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RESUMEN: Este breve ensayo esta inspirado en las recientes medidas
adoptadas durante el estado de alarma para hacer frente a la excepcional
situacion de pandemia COVID-19. Interesa destacar que se aborda uno de
los pilares sobre el que se asienta el edificio de nuestro sistema de mercado,
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a saber, la propiedad privada, desde la vision de dos de los ordenamientos
juridicos europeos que mas han sufrido la pandemia, Italia y Espafa. En
esta ultima, con ocasion de la Orden TMA/336/2020, emitida por el go-
bierno espafiol el 9 de abril de 2020 para preparar, entre otras cosas, un
programa de ayuda para victimas de violencia de género, para personas
desalojadas de su residencia habitual, para personas sin hogar y para
personas particularmente vulnerables. Se cree que esta disposicion planted
inmediatamente una controversia (innecesaria), incluida la oposicion del
gobierno, debido a una lectura errénea y superficial. Después de examinar
brevemente la mencionada Orden y su articulo 4, parrafo 3, se intentara
ofrecer una reconstrucciéon comparativa de la evolucion del derecho de
propiedad en los sistemas italiano y espafiol, analizando la funcién social
contenida en los textos constitucionales de los dos paises. El objetivo es
demostrar coémo el gobierno, en cumplimiento de la legitimidad consti-
tucional y, en particular, del interés general, bien podria haber tenido la
posibilidad de expropiar propiedades pertenecientes a particulares. En el
sistema espafiol, de hecho, asi como en el italiano, existen leyes especiales
que regulan en gran medida estos casos.

ABSTRACT. This short essay is inspired by recent measures taken dur-
ing the emergency to deal with the exceptional COVID-19 pandemic situa-
tion. It is interesting to note that these measures interest one of the pillars
on which the construction of our market system is based, which is private
property, from the point of view of two of the European legal systems that
have suffered the most from the pandemic, Italy and Spain. In the latter, the
recent Orden TMA/336/2020, was issued by the Spanish government on April
9 in order to prepare, among other things, a program of aid for victims of
gender-based violence, for people evicted from their habitual residence, for
the homeless and for particularly vulnerable people. Article. 4, paragraph 3
of this provision immediately raised (unnecessary) controversy, also from
the government opposition, due to, it is believed, an erroneous and superficial
reading. After briefly examining the aforementioned Orden and its articulo 4,
paragraph 3, an attempt will be made to offer a comparative reconstruc-
tion of the evolution of property law in the Italian and Spanish systems,
by analyzing the social function contained in the constitutional texts of the
two countries. The aim is to demonstrate how the government, in compliance
with the constitutional legitimacy, and in particular the general interest,
could well have had the possibility of expropriating properties belonging to
private individuals. In the Spanish system, in fact, as well as in the Italian
one, there are special laws that largely regulate these cases.
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I. PREMISA

El 11 de marzo de 2020, la Organizaciéon Mundial de la Salud declard
la enfermedad del Crown Virus Disease (llamada COVID-19) como una
pandemia.

Obviamente, su rapida propagacion ha impuesto, entre otros!, a paises
como Italia, primero, y Espafia, posteriormente, la necesidad de planificar
una reaccion inmediata. Lo que inicialmente tuvo lugar mediante la adop-
cion de una serie de medidas de confinamiento y distanciamiento social?,
seguidas de restricciones cada vez mayores, que condujeron a la interrupcion
(casi) completa de todas las actividades laborales, economicas, productivas
y recreativas de numerosos sectores’.

La grave crisis sanitaria, que satur6 muchos de los hospitales publi-
cos y privados de los dos paises hasta el colapso, ha tenido consecuencias
igualmente devastadoras para la economia, cuyo impacto ya ha provocado,
y provocara, en el futuro, pérdidas muy significativas en los ingresos para
familias, autonomos y empresas. Consecuencias a las cuales, aunque de
momento no parece haber sucedido, la Union Europea debera hacer frente
actuando de manera estratégica y unitaria.

De hecho, el impacto que terminara teniendo la situacion de emergencia
actual dependera, en gran medida, de la movilizacion de recursos nacionales
y de la Union Europea y de la coordinacion entre las politicas presupues-
tarias, monetarias y financieras®.
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II. LA ORDEN TMA/336/2020. / MUCHO RUIDO Y POCAS NUECES?

Entre las diversas medidas adoptadas por el gobierno espafiol para hacer
frente a esta emergencia, la que queremos evaluar cuidadosamente, para
luego desarrollar una serie de consideraciones mas amplias, es la Orden
TMA/336/2020, del 9 de abril de 2020, que, de conformidad con lo dispuesto
en los articulos 10, 11 y 12 del Real Decreto Ley de 31 de marzo de 2020,
nimero 11°, ha establecido varias medidas para hacer frente a los efectos
economicos y sociales causados por la pandemia®.

Entre ellas, en el articulo 4, titulado «Programa de ayuda a las victimas
de violencia de género, personas objeto de desahucio de su vivienda habi-
tual, personas sin hogar y otras personas especialmente vulnerables», un
programa de ayuda que tiene como objetivo proporcionar una solucion de
vivienda inmediata a las personas victimas de violencia de género, personas
desalojadas de su residencia habitual, personas sin hogar y otras personas
particularmente vulnerables, que son beneficiarios, de conformidad con el
articulo 4, parrafo 2, de dichas ayudas, junto con administraciones publicas,
empresas publicas y sin fines de lucro, economia colaborativa o entidades
similares, siempre sin fines de lucro, cuyo propdsito es proporcionar una so-
lucién de vivienda. Los siguientes parrafos del articulo 4 en los comentarios
regulan el importe’, la duracion® y los métodos de pago® de dicha ayuda.

En este caso, a provocar el «strepitus forin'® ha sido la ultima parte del
articulo 4, parrafo 3 de la Orden TMA/336/2020, que establece que «Las
comunidades auténomas y las ciudades de Ceuta y de Melilla pondran a
disposicion de la persona beneficiarial! una vivienda de titularidad publica,
o que haya sido cedida para su uso a una administracién publica, aunque
mantenga la titularidad privada, adecuada a sus circunstancias en términos
de tamano, servicios y localizacion, para ser ocupada en régimen de alquiler,
de cesidon de uso, o en cualquier régimen de ocupacion temporal admitido
en derecho. Cuando no se disponga de este tipo de vivienda, la ayuda po-
dra aplicarse sobre una vivienda adecuada, de titularidad privada o sobre
cualquier alojamiento o dotacion residencial susceptible de ser ocupada por
las personas beneficiarias, en los mismos regimenes».

Ahora, incluso no siendo posible guardar silencio sobre la escasa lucidez
legislativa manifestada por el legislador, que emitié6 una norma definitiva-
mente confusa y, quizas, también superflua'?, debe recordarse que la tarea
del jurista es la de interpretar la ley, y no de limitarse a cuestionar las faltas
de virtuosismo técnico, para que sea posible mantener el sistema juridico
intacto y funcionante incluso cuando a este se le agreguen «piezas» inne-
cesarias, o incluso imperfectas.

Interpretar, se ha dicho. Lo que viene a significar, en sentido amplio,
el «conjunto de actividades que han de ser puestas en practica para
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aplicar el derecho» (DIEZ-PICAZO, 1970, 719). Y para hacer esto, el
Codigo civil espanol establece, con el fin de limitar la libertad del juez
que de otro modo seria muy amplia y podria exceder en el arbitrio, una
serie de reglas. Una de estas se encuentra en el capitulo II del titulo
preliminar del Codigo civil, dedicado a la «Aplicacion de las normas
juridicas»'®. El articulo 3, parrafo 1, establece que «Las normas se inter-
pretaran segun el sentido propio de sus palabras, en relacion con el contexto,
los antecedentes historicos y legislativos, y la realidad social del tiempo
en que han de ser aplicadas, atendiendo fundamentalmente al espiritu y
finalidad de aquellas».

Una disposicion similar se encuentra en el sistema legal italiano, donde
hay una norma que se dedica expresamente a la interpretacion de la ley.
El articulo 12 de las «Disposizioni sulla legge in generalen', titulado «Inter-
pretazione della legge» establece que «Nell'applicare la legge non si puo ad
essa attribuire altro senso che quello fatto palese dal significato proprio delle
parole secondo la connessione di esse, e dalla intenzione del legislatore. Se una
controversia non puo essere decisa con una precisa disposizione, si ha riguardo
alle disposizioni che regolano casi simili o materie analoghe; se il caso rimane
ancora dubbio, si decide secondo i principi generali dell’ ordinamento giuridico
dello Stato» (BETTI, 1971, 261 y sigs.; QUADRI, 1974, 249 y sigs.).

Sin necesidad de profundizar en el complejo sistema de la interpretacion
del derecho, es suficiente para nosotros detenernos en la regla que llama la
atencion inmediatamente al emprender el estudio de los dos articulos ahora
mismo mencionados. Por un lado, se habla del sentido propio de las pala-
bras, en relacidon con el contexto; por el otro, se habla del significato proprio
delle parole secondo la connessione di esse. En fin, la que generalmente se
conoce como interpretacion literal. Ahora bien, es oportuno aclarar que en
ningln caso se quiere afirmar que esta técnica de interpretacion prevalece
sobre las otras, 0 que no pueda ser necesario recurrir a multiples técnicas
interpretativas, incluso si la norma es suficientemente clara. Simplemente,
en nuestra opinidn, en este caso, no surge ninguna cuestion que impida
interpretar la norma segun el sentido de las palabras que esta contiene, y
valorando la conexion entre ellas.

En la primera parte del tercer parrafo se establece, a cargo de las co-
munidades auténomas, el deber (pondrdn) de atribuir a las personas indi-
vidualizadas como beneficiarios de una vivienda de titularidad publica, o
una vivienda privada cedida por el propietario privado a la Administracion,
para que esta sea ocupada en unos de los regimenes que prevé la normati-
va vigente (entre ellos, la norma menciona el alquiler y la cesion de uso).
La segunda parte del mencionado parrafo extiende, ademas, la aplicacién
de dicha ayuda a viviendas de titularidad privada o cualquier alojamiento
susceptible de ser ocupado, siempre y cuando no sea viable un recurso
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del primer tipo. Lo que no significa que la Administracion publica pueda
intervenir sobre la propiedad privada contra la voluntad del propietario.

Y esto se afirma porque, a pesar de que la norma utiliza la forma pasiva
del verbo ocupar'® en referencia a la vivienda particular, el sintagma final
«en los mismos regimenes» deja claro que esta ocupacion se desenvolvera
respetando el marco juridico espafiol. De hecho, los regimenes de los cua-
les se habla son todos aquellos (conjuntamente al alquiler y a la cesion de
uso) «de ocupacion temporal admitido[s] en derecho»!’, a los que se refiere
la primera parte del parrafo 3, es decir, por hacer un ejemplo, ademas de
los que menciona el articulo 4, el usufructo, el uso o la habitacion, todos
los derechos reales sobre cosa ajena regulados por el Codigo civil espaifiol.

Entonces, cuando habla de «ayuda» la normativa parece entender, indis-
tintamente, o la cesion de una vivienda publica, o, cuando se trate de una
vivienda privada, la posibilidad de pagar directamente el coste del alquiler
o de la ocupacioén de esta.

Ademas, tal lectura de la norma parece poder ser confirmada también
segun una interpretacion teleoldgica, es decir, seglin la «finalidad» a la que
se refiere el articulo 3, parrafo 1 Codigo civil espafiol y la «intenzione del
legislatorey» del articulo 12 de las disposiciones preliminares del Codigo civil
italiano. De hecho, si la ratio legis puede ser facilmente individuada en la vo-
luntad de proporcionar una solucion habitacional a personas en situaciones
de desventaja, no se entenderia como la ayuda de la Administracion publica
no podria ser destinada a soluciones de alojamiento en viviendas privadas.

Cabe afnadir una ulterior reflexion. Si el articulo 4 hubiese introducido
una modalidad de intervencién sobre la propiedad privada independien-
temente de la voluntad del propietario, la que, por cierto, no puede faltar
cuando se habla de derechos reales sobre cosa ajena u derechos personales
instituidos mediante contrato, se trataria de una especiec de expropiacion
forzosa y eso, a pesar de que el propietario seria, de todas formas, tutelado
(ya que, siempre y cuando el Estado determinase necesaria la expropia-
ciéon forzosa de algin bien inmueble, debera hacerlo tal y como indican la
Constitucién y la jurisprudencia constitucional, es decir, alegando «causa
Justificada de utilidad publica o de interés social, mediante la correspondiente
indemnizacion y de conformidad con lo dispuesto en las leyes», o 1o que es lo
mismo, a través del cauce del expediente de expropiacion forzosa. En caso
contrario, y de no proceder segun lo establecido en la Ley, el propietario
tendria reservadas las acciones de ocupacion ilegal y de responsabilidad
patrimonial por los dafios y perjuicios ocasionados), supondria dos evidentes
complicaciones.

La primera, involucra la legitimidad constitucional de la orden ministe-
rial, ya que se trataria de un acta en pleno contraste con lo que disponen
los articulos 33 y 53, parrafo 1 de la Constitucion, mediante los cuales se
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instituye una reserva de ley formal, lo que viene a significar que el derecho
a la propiedad privada solo puede ser regulado por ley y, ademas, esta de-
bera respetar el contenido esencial del derecho mencionado, y con el mismo
fundamento de la potestad reglamentaria, que se encuentra en el articulo 97
y en el articulo 103, parrafo 1 de la Constitucion, normas que atribuyen
al Gobierno el ejercicio de dicha potestad de acuerdo con la Constitucion
y las leyes, y que establecen que la Administracion publica ha de actuar
con sometimiento pleno a la ley y al derecho. Lo que viene a significar que
mediante reglamentos no se pueden regular materias objeto de reserva de
ley, ni infringir normas de ese rango.

La segunda complicacion concierne la admisibilidad de recurrir tal or-
den ministerial ante el Tribunal Constitucional espafiol. El articulo 161 de
la Constitucion espanola, de hecho, circunscribe la competencia de dicho
Tribunal al conocimiento de los recursos de inconstitucionalidad contra leyes
y disposiciones normativas con fuerza de ley, lo que exceptia las ordenes
ministeriales. Asi como no es posible expedir el recurso de amparo, lo cual
es limitado a las vulneraciones de los derechos recogidos en los articulos de
14 a 29 y 30, parrafo 2 de la Constitucion. Lo que implicaria la necesidad
de recurrir, ante el juez administrativo, cada acto realizado en aplicacion de
la orden y que infringiera los derechos de los propietarios.

Una vez analizado brevemente el articulo 4 de la Orden TMA/336/2020,
se puede intentar profundizar en el examen de los argumentos sefialados.

III. EL DERECHO DE PROPIEDAD EN ESPANA Y EN ITALIA

Se ha dicho que el derecho a la propiedad habria adquirido un caracter
central en esta discusioén. Esto para recurrir, rapidamente, a su evolucién
histérica, su contenido y sus limites, verificando si, y cuando, su compre-
sion puede ser justificada. De tal manera que sea posible entender si las
preocupaciones demostradas después de la promulgacioén de la mencionada
Orden estan justificadas, o si se trata de una controversia infructuosa, ya
que existen diferentes herramientas que el Estado tiene a disposicidén para
lograr sus objetivos en el contexto de la «solucion habitacionaly.

Hay que admitir que, tal vez, pueda parecer una disertacion poco actual
hoy en dia, ya que los textos constitucionales, asi como los Codigos civiles,
tanto espafol, como italiano, se remontan a varios afos atras'®. Por otra
parte, numerosas y muy refinadas son las paginas escritas por ilustres juristas
sobre el derecho a la propiedad”.

Dirigir un discurso sobre dicho derecho requiere proceder de la mano
con el examen de la evolucion histérica de la sociedad® (PEREZ ALVAREZ,
2014, 19 y sigs.). Esto justifica las menciones que se encuentran dispersas en
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el texto donde se realiza la reconstruccion historica del instituto tanto en el
parrafo dedicado a los textos constitucionales como en el aquel dedicado
a los Codigos civiles.

La necesidad de que, en ciertas situaciones, prevalezcan diferentes nece-
sidades en comparacioén con las de la propiedad también justifica el breve
analisis de las razones subyacentes a la compresion de estos derechos (funcion
social, interés publico, interés general) y de las modalidades con las cuales se
lleva a cabo tal compresion: es decir, entre otras, la expropiacion y la requisa.

Al contrario, no sera una cuestion que trataremos la de la ocupacion
temporal ya que, en lo que respecta al sistema espafol, este procedimiento
esta expresamente excluido con respecto a la vivienda (art. 109 Ley de
Expropiacién Forzosa de 16 de noviembre de 1954. En adelante LEF),
mientras que, con respecto al ordenamiento italiano, la ocupacion temporal
de inmuebles se permite solamente en cuanto procedimiento preparatorio
de la expropiacion y, por lo tanto, es una disposicion ablativa que persigue
el mismo resultado, pero con un iter diferente respecto al ordinario.

1. ... EN LOS CODIGOS CIVILES

Cualquier estudiante de derecho es consciente del hecho de que, en la
jerarquia de las fuentes, las Constituciones juegan un papel apical, a pesar
de que, cabe recordar, el derecho comunitario, asi como su aplicacién por
parte del Tribunal de Justicia de la Unién Europea, produce efecto directo
y goza de primacia sobre el derecho tanto de Espafia como de Italia. Esto
ha sido posible, en el primer caso, gracias al articulo 93 de la Constitucion
espanola, y en el segundo caso, en principio gracias al articulo 11 de la
Constitucion italiana, y luego por el tramite del nuevo articulo 117.

De todas formas, los textos constitucionales mantienen, debido a la
distincién fundamental entre normas constitucionales, por asi decir, ordi-
narias y superordinarias, un conjunto de principios fundamentales que, por
su naturaleza, no pueden ser sometidos por el ordenamiento comunitario?'.
Entonces, la precedencia que se atribuye al breve analisis del derecho a
la propiedad, asi como disciplinado en los Cddigos civiles, se debe a dos
criterios.

Uno, el primero, es de tipo exquisitamente temporal, ya que la codifi-
cacion civil ha precedido aquella constitucional tanto en Espafia como en
ITtalia, teniendo en cuenta, obviamente, como dicho antes, los textos cons-
titucionales de la Espafna democratica y de la Italia unificada.

Otro, el segundo, esta relacionado con el hecho de que los Cédigos ci-
viles de los siglos XIX y XX eran actos normativos que ya encarnaban, se
permita decirlo, una especie de «constitucion» (GIORGIANNI, 1961, 398 y
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sigs.). De hecho, su contenido consistia en la formalizaciéon de un conjunto
de ideas, de origen liberal, nacidas con la Revolucién Francesa, las cuales
delimitaron el espacio de accion de los Estados atribuyendo un valor abso-
luto y casi intocable a la autonomia privada y a los bienes de los individuos,
asi tutelandolos contra el poder del Estado. El fin, en definitiva, era aquello
«de crear un poder absoluto (la propiedad) capaz de limitar aquel otro poder
absoluto que detentaba el soberano» (COLINA GAREA, 1998, 103-104).

Esta funcion, por supuesto, ha sido hoy asumida por esa rama del dere-
cho publico que se llama derecho constitucional, ya que las sociedades han
estado cambiando rapidamente, y, por un lado, los organismos intermedios
(asociaciones, sociedades, empresas colectivas) han ido reemplazado la im-
portancia absoluta del individuo y, por otro lado, el Estado, en su sentido
moderno, comenzé a asumir una gama cada vez mas amplia de funciones,
hasta ese momento delegadas a los particulares.

Resumiendo, el derecho privado paso de ser un estatuto que protege al
individuo, su voluntad y sus bienes del poder del principe a un conjunto
de reglas que regulan las actividades humanas (individuales y, sobre todo,
colectivas)?.

Lo que confirma la relevancia no (solo) rigurosamente legal del derecho
a la propiedad, ya que su contenido y su evolucioén estan estrechamente
vinculados con la evolucion de la sociedad. Lo que nos lleva a coincidir
con quien afirma, correctamente, que la propiedad se puede definir como
«una figura primordial en la vida humana, [...] en la medida en que patentiza
el vinculo intimo que constantemente y de manera imprescindible mantiene el
hombre con la naturaleza a fin de lograr de ella, mediante la cabal aplicacion
de su actividad [...], los rendimientos, aprovechamientos y utilidades de que es
susceptible» (RIVERA SABATES, 2013, 232).

Antes de proceder al examen de los articulos de los Codigos civiles
espafiol e italiano, son necesarias dos premisas, una terminologica y una
historico-sistematica. La primera concierne al hecho de que, en el curso de
esta discusion, el sustantivo «absoluto» y el adjetivo «absolutez» se utiliza-
ran varias veces con referencia al derecho de propiedad. Lo que nos obliga,
entonces, a hacer un poco de claridad. El derecho de propiedad ha perdido
hoy en dia este caracter cada vez que se pretende con ello describir un de-
recho subjetivo que no puede tolerar ningln limite. De otra forma, si bien
se hace referimiento al poder de excluir a cualquier otra persona que no
sea el duefio del goce y de la posibilidad de disponer de la cosa, entonces
el mencionado derecho sigue conservando esta caracteristica®, entre otras®.
Cuando se hace referimiento al derecho a la propiedad en la ideologia
liberal-burguesa, el término se utiliza en el primer sentido, aunque se hara
mencion del hecho de que lo mas probable es que tal derecho nunca haya
poseido tal caracter, por lo menos en el sentido mas puro indicado.
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La segunda premisa nos obliga a admitir que aqui no sera posible,
por razones obvias de espacio y tiempo, investigar a fondo el cambio que
ocurrid en los articulos 348 Cdédigo civil espafiol y 832 Codigo civil italia-
no con respecto a una vision mas arcaica de la propiedad. Sea suficiente,
pero, para dar una idea de lo que se quiere aludir, citar, por una parte, el
articulo 17 de la Déclaration des Droits de I'Homme et du Citoyen de 1789,
segun el cual «La propriété étant un droit inviolable et sacré, nul ne peut
en étre privé, si ce nest lorsque la nécessité publique, légalement constatée,
lexige évidemment, et sous la condition d'une juste et préalable indemnité»
y, por otra, el pensamiento de uno de los grandes juristas del siglo XVIII,
Gaetano Filangieri, segun el cual «/s /e un campo é mio, io posso consacrarlo
alla sterilita, e il decoro della proprieta richiede che la legge mi permetta,
riguardo a quest’oggetto, d'essere cattivo cittadino: poiché, se essa mi toglie
questa liberta, se essa mi comanda di coltivarlo, e di coltivarlo a suo talento,
io non sono piu il padrone del mio fondo, in non sono che un amministratore
dipendente dalla volonta di un altro» (FILANGIERI, 1855, 840). Lo que
nos hara comprender como esta vision, de derecho sacro, inviolable hasta
el punto de poder destruir su objeto, ya habia cambiado parcialmente en la
idea de los codificadores espanol y, sobre todo, italiano, que habian llevado
a cabo una «reelaboracion»®, entregada a nosotros en los Codigos civiles,
del derecho de propiedad como un derecho, si subjetivo, pero que tiene un
contenido patrimonial, y no extrapatrimonial®, y que queda sometido a
limites mas amplios respecto al pasado, ya que, como debe recordarse, el
derecho de propiedad, incluso en su mayor extension, siempre ha sido objeto
de limites. Sea suficiente llamar a la atencion del lector los principios del
orden publico o el de los honi mores, aparte de una legislacion que desde
hace ya mas de dos siglos somete el dominio del propietario a una serie de
compresiones que socavan la vision que la ley natural le ha dado?.

Para demostrar lo que se acaba de decir, podemos pasar al examen de
las normas.

Tomemos, por un lado, el titulo II del libro 11 del Codigo civil espaiiol,
intitulado precisamente «De la propiedad», en donde el articulo 348 regula
propiedad como «el derecho de gozar y disponer de una cosa, sin mas limi-
taciones que las establecidas en las leyes [...]» y, por otro lado, el Titulo II
del Libro II1, intitulado «Della proprieta», en donde el articulo 832 del Co6-
digo civil italiano, aparte de una modificacion de la perspectiva del aspecto
objetivo del (contenido del) derecho al aspecto subjetivo relacionado con
los poderes del propietario, contiene una definicion similar: «/Il proprietario
ha diritto di godere e disporre delle cose in modo pieno ed esclusivo, entro i
limiti e con l'osservanza degli obblighi stabiliti dall’ ordinamento giuridico».

Con respecto a las observaciones de Gaetano FILANGIERI, que men-
cionamos anteriormente, se puede ver en la lectura del articulo 348 cémo

360 Revista Critica de Derecho Inmobiliario, N.° 783, pags. 351 a 393



La Orden TMAI336/12020y el derecho de propiedaden la época del COVID-19

el derecho de propiedad sigue siendo, como en el abrogado Cddigo civil
italiano de 1865%, un derecho de origen, y contenido, claramente liberal, que
encuentra, pero, un limite en las leyes y, por lo tanto, en las evaluaciones
que el Estado hace (entre otras cosas) de las necesidades de la comunidad
o de un tnico individuo, que pueden preponderar respecto a aquellas del
propietario. Con respecto, en vez, al articulo 832, sin embargo, nos parece
claro que el mayor desapego de la idea liberal pura de propiedad parece ha-
berse manifestado en el Codigo civil italiano, circunstancia debida, parece
poder afirmarse sin miedo a ser desmentido, al hecho de que el Codigo civil
italiano moderno ha sucedido al Cédigo civil espaiiol de medio siglo, y por
eso su definicion es mas acorde con esos tiempos.

La parte final del articulo 832 del Codigo de 1942, de hecho, habla
de limites, y sobre todo de obligaciones, establecidas por el ordenamiento
juridico, mientras que el articulo 436 del Cddigo civil de 1865 se limitaba,
como hace el Cédigo civil espafiol, a hablar de limites de la ley. La referencia
a las obligaciones, en lugar de solo a las prohibiciones, parece introducir
un limite positivo con respecto al limite negativo propio del pasado, sin
olvidar, ademas, que la referencia al ordenamiento juridico en su conjunto
hace que la norma pueda adaptarse mejor a la capacidad de mutabilidad
de ello® (RESCIGNO, 1988, 269 y sigs.).

Téngase en cuenta, ademas, que el derecho de propiedad del cédigo
espafiol no tenia, segun el articulo 350, ningtn limite, en pleno respeto del
brocardo latino usque ad sidera, usque ad inferos, mientras que el Codigo civil
italiano (art. 840) no permite que el propietario se oponga a actividades de
terceros que tengan lugar a tanta profundidad en el subsuelo o a tal altura
en el espacio que no perjudiquen los intereses del propietario™®.

Lo que hemos dicho, sin embargo, no debe llevarnos a tergiversar el
significado de la codificacion del derecho de propiedad. Esto sigue siendo,
en nuestros codigos, un derecho absoluto, inmediato y exclusivo que, no
habiendo alcanzado todavia la clausula general de la funcion social®!, atn
permanece atado a la dimension egoista e individualista propia del derecho
subjetivo®, asi como fue concebido en la época liberal burguesa.

Pasando rapidamente al analisis de las normas®, ambas establecen
como contenido del dominio dos facultades: gozar y disponer. El goce
puede concebirse como la facultad de usar y explotar un bien, ya sea
directamente, obteniéndose frutos naturales (se piense a la cosecha), o
indirectamente, atribuyendo el disfrute directo a otros individuos en for-
ma de derecho personal, de manera que seran obtenidos frutos civiles (se
piense al alquiler).

El propietario tiene la posibilidad de disfrutar de la propiedad de in-
mediato, sin la intermediacién de otros. Hablando de disponer, entonces,
el legislador se refiere al derecho de disposicion y por consecuencia a los
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actos de disposicion, es decir, a todos aquellos que implican un cambio en
la consistencia del patrimonio del disponente.

Como hemos visto, ya con la codificacion civil (o al menos la italiana) se
afirma una concepcion de propiedad diferente, no absoluta, es decir, la de un
derecho que puede estar sujeto a una serie de limites** que se proporcionan
tanto para satisfacer intereses publicos, entre los cuales los mas importantes
son los que se refieren a la propiedad urbana edificable y los que afectan a
la propiedad rustica cultivable, pero también estan previstos muchos mas,
que conciernen, entre otras cosas, la proteccion del patrimonio histérico
artistico, la defensa nacional, la explotacién de las minas y la navegacion,
cuanto para satisfacer intereses privados: mas concretamente, los Codigos
civiles espanol e italiano contienen varias normas que regulan las relaciones
de vecindad, los actos de emulacion y la disciplina de las inmisiones®.

Entre estos limites, ahora, estamos particularmente interesados en cen-
trarnos en dos en particular, que se mencionaran aqui pero posteriormente
se analizaran de manera sucinta en los parrafos 4.1 y 4.2. Nos referimos a
la expropiacién y a la requisicion, procedimientos administrativos que, por
supuesto, son entregados, por su disciplina especifica, a leyes especiales.

En lo que a nosotros respecta, habiendo aqui tratado de la codificacion
civil, debemos mencionar el articulo 349, parrafo 1 Cédigo civil espaifiol,
Unica norma de este aparato normativo que se ocupa de lo que viene a
ser definido como privacion de la propiedad’, y lo hace estableciendo que
«Nadie podra ser privado de su propiedad sino por Autoridad competente
y por causa justificada de utilidad publica, previa siempre la correspon-
diente indemnizaciony», asi enmarcando los elementos fundamentales que
unen las figuras juridicas antes indicadas: i) la atribucion a la autoridad
administrativa del poder en cuestion; ii) la existencia necesaria de un interés
supraindividual que viene a ser reconocido en una causa de publica utilidad,
y iii) la prevision necesaria de una compensacion para el propietario que
sea privado de su derecho®.

Por otro lado, la disciplina general contenida en el Cddigo civil italiano
es mas detallada y clara. De hecho, el legislador tuvo en cuenta tanto la
expropiacion como la requisicion, asi como, en general, algunas limitaciones
hacia actividades productivas especificas, o para obviar al abandono de ellas,
o en virtud de la necesidad de proteger el patrimonio cultural y artistico
italiano®. Para atenernos al tema que nos interesa aqui, el articulo 834,
titulado «Espropriazione per pubblico interesse» al parrafo 1 establece que
«Nessuno puo essere privato in tutto o in parte dei beni di sua proprieta se non
per causa di pubblico interesse, legalmente dichiarata, e contro il pagamento di
una giusta indennita» (LANDI, 1966, 806 y sigs.). De las requisas se ocupa
el siguiente articulo, 835, el cual establece que «Quando ricorrono gravi e
urgenti necessita pubbliche, militari o civili, puo essere disposta la requisizione
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dei beni mobili o immobili. Al proprietario é dovuta una giusta indennita»
(LANDI, 1968, 152y sigs.). Como se informé con respecto al Codigo civil
espafol, consideraciones similares también se aplican a las mencionadas
normas italianas. De hecho, no solo la legislacion identifica los requisitos
suficientes y necesarios para proceder a la privacion de la propiedad priva-
da, sino que, ademas, al remitir, como oportuno, a la legislacion especial
la disciplina especifica, estas reglas han sido reemplazadas por esta ultima.

Antes de continuar, se puede sefialar que también en este caso el Codigo
civil espafiol parece demostrar su formulacion mas antigua con respecto a
aquella italiana, ya que no existen otras reglas ademas de la muy general
contenida en el articulo 349.

2. ... EN LAS CONSTITUCIONES

También para comenzar el examen de las disposiciones constituciona-
les* que se ocupan de los derechos de propiedad, es necesario hacer una
breve premisa, y en primer lugar recordar que, aunque aqui no se podra
profundizar el tema, como el advenimiento de las Constituciones no puede
reducirse (solo) a lo que se menciona en el texto, ya que esto mantiene un
enfoque sobre los aspectos econdmicos y juridicos de la propiedad. No se
puede olvidar pero que, al menos con respecto a las Cartas democraticas
(1978 y 1942), estas fueron sabiamente construidas como «fortalezas», cuyo
proposito era evitar, sobre la base de la dramatica experiencia de décadas
de dictadura que vivieron Espana y Italia, que pudiese verificarse otra vez
la destruccion y el pisoteo de la vida humana y de su dignidad que ocurrio
durante esos afios.

Volviendo a nuestro tema, como cualquier cambio significativo en el
universo juridico, el que condujo a las fébrmulas constitucionales espanolas
e italianas del derecho de propiedad se basa en los estudios y el trabajo de
una generacion de juristas, entre ellos, muchos de los que hemos aqui citado.

Con el aumento de los limites establecidos por parte del Estado® al
ejercicio del derecho de propiedad, y con la colocacion cada vez mas cons-
ciente entre los derechos de naturaleza patrimonial, la doctrina comienza a
dudar de la inviolabilidad de este derecho y de su estrecha correlacion con
la dignidad y libertad de la persona humana*.

La brecha entre la propiedad, asi como definida en los Codigos civiles,
y su definicion en las Constituciones es amplia.

El articulo 33 de la Ley Fundamental espafiola establece que «1. Se
reconoce ¢l derecho a la propiedad privada y a la herencia. 2. La funcién
social de estos derechos delimitara su contenido, de acuerdo con las leyes. 3.
Nadie podra ser privado de sus bienes y derechos sino por causa justificada
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de utilidad publica o interés social*?, mediante la correspondiente indem-
nizacion y de conformidad con lo dispuesto por las leyes»* (AGUILERA
VAQUES, 2018, 711 y sigs.).

Muy similar el articulo 42 de la constitucion italiana, segun el cual «1.
La proprieta é pubblica o privata. I beni economici appartengono allo Stato,
ad enti o a privati. 2. La proprieta privata é riconosciuta e garantita dalla
legge, che ne determina i modi di acquisto, di godimento e i limiti allo scopo
di assicurarne la funzione sociale e di renderla accessibile a tutti. 3. La pro-
prieta privata puo essere, nei casi preveduti dalla legge, e salvo indennizzo,
espropriata per motivi d'interesse generale. 4. La legge stabilisce le norme ed
i limiti della successione legittima e testamentaria e i diritti dello Stato sulle
ereditan™ (RODOTA, 1982, 62 y sigs).

En este caso parece apropiado comenzar haciendo una verificacion de
tipo «sistematico» de las normas, es decir, resaltando su ubicacion. El articu-
lo 33 ha sido incluido en el titulo I de la Carta, dedicado a los derechos y
deberes fundamentales, en el capitulo II, de los derechos y libertades, pero
no en la primera seccion, «De los derechos fundamentales y de las libertades
publicas», sino en la segunda, «De los derechos y deberes de los ciudadanos».

Una discusion similar debe hacerse con respecto a la Constitucion ita-
liana, que se refiere al derecho de propiedad, y no es sorprendente, en la
parte 1 («Diritti e doveri dei cittadini»), Titulo 111 («Rapporti economici»).
En este caso, ademas, creemos necesaria una nota adicional que se refiere
exclusivamente a la Constitucion italiana. EI mencionado articulo 42, en su
primer parrafo, que aparentemente parece menos relevante para el razona-
miento que se esta desarrollando aqui, afirma que la propiedad es publica
o privada. El hecho de que la jerarquia entre el interés publico y el interés
privado ha cambiado es evidente (también) si se examina esta eleccion, es
decir, a través de la voluntad de colocar la propiedad publica antes que la
privada.

Entonces, si por un lado se puede concordar, debido a la inclusion del
derecho de propiedad en la Carta constitucional con quien afirma que «[lJa
propiedad privada ha ocupado siempre, y sigue ocupando, un lugar central
[...] porque entre los presupuestos en que este se apoya esta la idea segun
la cual la libertad no es posible sin la propiedad privada» (DIEZ-PICAZO,
2003, 448), por otro lado esta claro que la transformacion de la propiedad
de derecho fundamental, considerado inviolable, a derecho patrimonial de
naturaleza exquisitamente economica, ademas conformado por el Estado,
ahora puede considerarse completa. Sin embargo, no debe olvidarse que,
en Espafia, una concepcion similar de la propiedad, que podria definirse
«social», también estaba contenida en la Constitucién de 19314,

Pasando rapidamente al analisis de las normas, debe sefialarse de in-
mediato como en ambas ha sido utilizado el verbo «reconocer»®. Y esto
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«complica las cosas». Porque, dado que no es posible atribuir a la eleccion
terminolodgica del legislador una aleatoriedad que ciertamente no le perte-
nece, hay que tomar nota del hecho de que las constituciones espafiola e
italiana atribuyen claramente al derecho de propiedad el valor de un derecho
preexistente a su enunciacion formal. Lo que, pero, no nos puede llevar a
sostener que sea inmudable e inviolable, sino mas bien, nos favorece «/’idea
di un diritto aderente alla mutevole natura e alle mutevoli esigenze dell'uomo
immerso nella societa, di un diritto in questo senso scritto nel cuore dell’'uomo»
(SANTORO-PASSARELLI, 1972, 955).

Pero el elemento fundamental y mas debatido, ademas de lo que se ha
dicho hasta ahora, es lo que el legislador constitucional ha colocado junto
al derecho de propiedad, esa es la formula de la «funcién social»*’ (RODO-
TA, 1982, 111 y sigs.). Se trata de una férmula con la cual, empezando por
la Carta de Weimar de 1919, se han intentado balancear los intereses del
individuo con aquellos de la comunidad. Su insercion puede generar dudas
(legitimas), ya que pareceria atribuir a la ley subjetiva una funcion diferente
a la tipica, a saber, la de no satisfacer, o no solo, los intereses individuales
sino también los intereses publicos®.

Pero ;puede la propiedad ser tanto un derecho como una funcién al
mismo tiempo? Nos parece que la contradiccion se pueda superar teniendo
en cuenta que la funcién social no se refiere a la propiedad privada, sino mas
bien a los objetos de este derecho. La norma constitucional parece, entonces,
establecer la necesidad de que dichos objetos del derecho de propiedad, es
decir los recursos y, en general, la riqueza, tengan un destino social, que pue-
da beneficiar a todos, incluso cuando estén en manos privadas®. Es esta la
interpretacion que legitima que la ley (mediante los poderes publicos) pueda
establecer limites al derecho del propietario, y al mismo tiempo garantiza que
la funcion social, concebida entonces como restriccion externa al derecho de
propiedad, no afecte la naturaleza de derecho subjetivo que este (man)tiene™.

Ademas, superando el énfasis del legislador constituyente, la introduccion
de la formula mencionada tiene importantes consecuencias practicas, ya que:
1) cesa la naturaleza excepcional de las reglas que establecen limites a la
propiedad privada, y estas pueden aplicarse analogicamente, y ii) se atribuye
cobertura constitucional a las leyes del Estado que establecen estos limites
para perseguir la funcién social de la propiedad (PUGLIATTI, 1954, 278).

En resumen, la Constitucion reconoce y garantiza el derecho de propie-
dad (no como derecho fundamental, sino) como derecho econémico (LO-
PEZ Y LOPEZ, 1988, 47 y sigs.), aunque, por supuesto, este reconocimiento
no excluye que pueda haber lugar su privacion.

Y esto sucede, segun la Carta espafiola, cuando haya una causa justifi-
cada de utilidad publica o interés social®!, mediante el pago de una indem-
nizacién y en conformidad con las leyes, y, segin la Carta italiana, en los
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casos previstos por la ley, por razones de interés general®> y mediante el pago
de una indemnizacion®. Esta claro que las dos normas son muy similares,
excepto por el hecho de que la Constitucion espafiola parece tener en cuenta
una gama mas amplia de razones que justifican la compresion del derecho
de propiedad, ya que se refiere no al interés general sino (ademas que a la
utilidad publica) al interés social.

Cabe sefialar, sin embargo, y concluyendo, que el D.P.R. 8 de junio de
2001, num. 327 (a.d. Testo unico delle disposizioni legislative e regolamenta-
ri in materia di espropriazione per pubblica utilita) se refiere a la «utilidad
publica» y no al «interés general» del articulo 42 Constitucion italiana.
Mientras que la LEF utiliza la misma terminologia que la Constitucion
espanola. Aunque entre las dos formulas, en el articulo 1 de la mencionada
ley hay una «o» de disyuncion, el siguiente articulo 2 parece sugerir una
diferenciacion entre el concepto de utilidad publica, entendida como lo
que resulta de conveniente para las entidades y concesionarios a los que
se reconozca legalmente esta condicion, y el interés social entendido como
conveniencia para una colectividad en general.

Antes de proceder en el examen de la normativa supranacional, cabe
recordar que también en las Cartas Constitucionales, asi como se ha podido
observar ya en los Codigos civiles, parece ser afirmada una imagen unitaria
del derecho de propiedad.

De hecho, una de las cuestiones fundamentales que interes6 tal derecho
fue precisamente aclarar si este representaba un instituto juridico unitario,
al que siempre se aplicarian las mismas normas o, en cambio, si fuera
mas adecuado tomar en consideracion la pluralidad de semblantes que la
propiedad nos ofrece, especialmente hoy, en un ordenamiento juridico en
el que existen enormes diferencias en funcién del objeto del derecho de
propiedad (bien de consumo o bien de produccién) y del sujeto titular del
mismo (publico o privado).

Muchos autores (sobre todo PUGLIATTI, 1954, 152 y sigs.) han de-
mostrado ampliamente como no sea oportuno hablar de un solo derecho
de propiedad, sino que sea necesario tener en cuenta todas las diferentes
formas de propiedad, muy diferentes entre ellas, y por lo tanto reguladas
por varias leyes especiales.

Entonces, asi como diferentes son los tipos de propiedades, también sus
regimenes, es decir también las restricciones y los limites previstos para cada
tipo seran diferentes. Es indudable que las diversas formas de propiedad
deben ser reguladas de manera diferente dependiendo de si el propietario
es el Estado o un particular, o si el objeto de la propiedad es un bien de
consumo, o un inmueble urbano, o un predio rustico.

Esta interpretacion del derecho de propiedad como pluralidad de con-
ceptos e institutos permite, junto con la disposicion de la clausula de la
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funcion social, identificar una disciplina diferente y mas adecuada segtn el
sujeto u objeto del propio derecho.

No se olvide que la diversificacion del dominio en una pluralidad de
figuras o situaciones juridicas reguladas con un significado y alcance diverso
ha sido evidenciada también por el STC 37/1987, de 26 de marzo.

3. ... EN LAS CARTAS DE DERECHO EUROPEAS E INTERNACIONALES

Merece una mencién, comprensiblemente, el tema de la propiedad exa-
minado desde una perspectiva supranacional. Especificamente, es apropiado
detenerse en dos de las cartas de derechos de matriz europea mas impor-
tantes, para ver como regulan dicho derecho.

En primer lugar, hay que analizar el Protocolo adicional al Convenio
para la Proteccion de los Derechos Humanos y de las Libertades Funda-
mentales®, que en su articulo 1, rubricado «Proteccion de la propiedad»
establece que «Toda persona fisica o juridica tiene derecho al respeto de sus
bienes. Nadie podra ser privado de su propiedad sino por causa de utilidad
publica y en las condiciones previstas por la ley y los principios generales
del Derecho Internacional. Las disposiciones precedentes se entienden sin
perjuicio del derecho que tienen los Estados de dictar las leyes que estimen
necesarias para la reglamentacion del uso de los bienes de acuerdo con el
interés general o para garantizar el pago de los impuestos, de otras contri-
buciones o de las multas».

En la misma linea también se mueve la Carta de los Derechos Fun-
damentales de la Union Europea® que, en su capitulo II, dedicado a las
«Libertades», con su articulo 17, rubricado «Derecho a la propiedad», es-
tablece que «1. Toda persona tiene derecho a disfrutar de la propiedad de
sus bienes adquiridos legalmente, a usarlos, a disponer de ellos y a legarlos.
Nadie puede ser privado de su propiedad mas que por causa de utilidad
publica, en los casos y condiciones previstos en la ley y a cambio, en un
tiempo razonable, de una justa indemnizacion por su pérdida. El uso de
los bienes podra regularse por ley en la medida que resulte necesario para
el interés general. 2. Se protege la propiedad intelectual».

Esta claro que, simplemente limitandose a tomar nota de la ubicacion de
las normas que se acaban de anunciar, es posible darse cuenta de como estas
forman parte de cartas de derechos y libertades fundamentales. Ademas, en
las dos normas no hay rastro de «funcion social»*® (LOPEZ QUETGLAS,
2006, 351), asi como el articulo 17, utiliza el adjetivo «justa»’’ para definir
la indemnizacion a pagar al propietario expropiado y, ademas, establece
que esta debe pagarse «en un tiempo razonable», 1o que nos podria llevar a
afirmar que la legislacion de proveniencia supranacional se pone en abierta
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contradiccion con el derecho a la propiedad al que hemos descrito hasta
este momento™® (NIVARRA, 2012, 63 y sigs.).

De hecho, se ha visto que, tanto en Italia como en Espaiia, la ubicacion
del derecho de propiedad en las Constituciones es otra, y manifiesta una
concepcion de la propiedad completamente diferente. Es decir, satisface la
necesidad, sentida por la literatura mas sensible desde hace décadas antes de
su promulgacion®, de formalizar finalmente un distanciamiento significativo
de las teorias liberales que habian hecho de la propiedad, en los siglos X VIII
y XIX, un derecho absoluto e (casi) inviolable.

Entonces, es facil entender como la colocacion y la composicion de los
derechos de propiedad en el sistema legal europeo haya planteado varias
perplejidades por parte de muchos juristas, que han visto en ella una vuel-
ta atras® (RESCIGNO, 2002, 325 y sigs.), y haya llevado a muchos otros
a creer que ahora se puede dar por sentado que el derecho de propiedad
pertenece indiscutiblemente a los derechos fundamentales del individuo®.
Aunque este no puede ser el lugar para repasar las cuidadosas reconstruc-
ciones sobre este tema, baste con seflalar, por un lado, el fendmeno segiun
el cual se sostiene, sobre la base de las normas supranacionales, que hoy se
puede decir con seguridad que el derecho de propiedad ha vuelto a formar
parte de los derechos fundamentales, y, por otro lado, que esta inclusion,
sin embargo, no parece, como se vera, haber modificado significativamente
el contenido y los limites de la propiedad, por lo menos de acuerdo con la
discusion que se esta llevando a cabo aqui, ya que de la naturaleza invio-
lable de un derecho no significa que este sea, automaticamente, irreducible
o incompresible.

Para lo que concierne la jurisprudencia, parece poder afirmarse que en
Espaiia el Tribunal Constitucional (entre otras, TSC de 24 de noviembre
de 1987) permanece convencido de que los derechos fundamentales siguen
siendo colocados solo en la seccion primera del capitulo II de titulo I de
la Carta. Sin embargo, tal vez podria argumentarse de manera diferente en
Italia, ya que la jurisprudencia del supremo ha confirmado durante mucho
tiempo que «la tutela [de los derechos fundamentales] non ¢ ristretta ai casi
di diritti inviolabili della persona espressamente riconosciuti dalla Costituzio-
ne nel presente momento storico, ma, in virtu dell’ apertura dell’art. 2 Cost.
ad un processo evolutivo, deve ritenersi consentito all'interprete rinvenire nel
complessivo sistema costituzionale indici che siano idonei a valutare se nuovi
interessi emersi nella realta sociale siano, non genericamente rilevanti per
l'ordinamento, ma di rango costituzionale attenendo a posizioni inviolabili della
persona umana» (véase Cassazione civile, SS.UU., de 11 de noviembre de
2008 nim. 26972), de esta manera, dejando la puerta abierta al reconoci-
miento de otros derechos fundamentales ademas de los que son contenidos
en la Carta.
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A pesar de lo que se ha dicho, sin embargo, son necesarias algunas
breves elucidaciones, para comprobar si lo dicho es cierto.

En primer lugar, dado que, tanto la Carta como el Convenio son textos
normativos, siempre deben leerse como un todo, evitando, a través de una
lectura sistematica, que se pueda incurrir en interpretaciones parciales. Por
lo tanto, el articulo 1 del Protocolo del Convenio va interpretado teniendo
en cuenta lo que establece el articulo 345 del Tratado de Funcionamiento
de la Uniéon Europea (TFUE), segtn el cual «[lJos Tratados no prejuzgan
en modo alguno el régimen de la propiedad en los Estados miembrosy.
Ademas, al ampliar la vista, aunque sin referirse expresamente al derecho
de propiedad, el Tratado de la Union Europea (TUE) contiene algunos
principios muy relevantes que nos ayudan en nuestra investigacion. Preci-
samente, el articulo 4 parrafo 2 TUE afirma que «La Unidn respetara la
igualdad de los Estados miembros ante los Tratados, asi como su identidad
nacional, inherente a las estructuras fundamentales politicas y constitucio-
nales de estos [...]».

La misma reconstruccion sistematica parece permitirse también con
respecto a la Carta de los Derechos Fundamentales de la Unién Europea.
Para una lectura combinada del articulo 17, son relevantes las disposiciones
conclusivas de la misma, y precisamente los articulos de 51 a 54 (VIGLIA-
NISI FERRARO, 2005, 510 y sigs.). Entre ellos, el articulo 52, parrafo 4
segun el cual «[e]n la medida en que la presente Carta reconozca derechos
fundamentales resultantes de las tradiciones constitucionales comunes a
los Estados miembros, dichos derechos se interpretardn en armonia con
las citadas tradiciones».

Resumiendo, por lo tanto, al menos segun los datos positivos, el derecho
de propiedad, tal como se inserta en el sistema europeo e internacional,
parece ser disimil respeto a la vision de derecho inviolable que nos consig-
na una lectura limitada a los articulos 1 y 17 del Protocolo y de la Carta.

Y, ademas del resultado que se logra gracias a una lectura mas amplia
de este conjunto de reglas, lo que se ha dicho puede someterse a la contra
prueba de la aplicacion practica, dado que la produccion jurisprudencial,
ademas, en lo que respecta al Tribunal de Justicia de la Union Europea
(TJUE), tiene exactamente el mismo valor que las fuentes escritas. En esen-
cia, aunque no se quiere eliminar la importancia del trabajo teorico, esto
careceria de eficacia concreta si no le correspondiera un resultado practico.
Y, de hecho, parece que incluso a nivel europeo la jurisprudencia haya de-
mostrado quedar lejos de la idea dieciochesca de una propiedad «sagrada».

Por lo que concierne la Carta de los Derechos Fundamentales de la
Union Europea, aqui nos limitaremos a recordar, entre otros fallos que ha-
cen expresamente referimiento a la «funcion social» de la propiedad, TIUE,
22 octubre de 1991, C-44/89; TIJUE, 12 julio de 2005, C-154/04 y C-154/04;
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TIJUE, 15 junio de 2006, C-28/05; TJUE, 9 marzo de 2010, C-379/08 y
C-380/08; y, mas recientemente, TJUE, 31 enero de 2013, C-12/11

A la misma conclusion parece poderse llegar también para lo que con-
cierne el Convenio para la Proteccién de los Derechos Humanos y de las
Libertades Fundamentales. Prueba de ello sea, ante todo, que la propia
Convencion reconoce un margen de discrecion considerable a los Estados
con referencia a los métodos concretos con los que llevar a cabo tanto la
privacion o limitacidén del derecho de propiedad, tanto con referencia a la
valoracion de las consecuencias legales de tal injerencia.

Con lo que respecta a la jurisprudencia del TEDH, aunque sean varias
las sentencias de condena por violaciéon del mencionado articulo 1, cabe
recordar como, segun el Tribunal, la finalidad de la norma en cuestion siem-
pre ha sido, y permanece, aquella de lograr un compromiso justo entre las
necesidades de proteccion del interés publico y las solicitudes de proteccion
de los derechos fundamentales de las personas (véase, por tal afirmacion, la
Sentencia TEDH de 28 de julio de 1999, Immobiliare Saffi c. Italia).

Asimismo, el derecho a la proteccidén de los bienes personales a me-
nudo ha cedido frente a otros derechos fundamentales protegidos por el
Convenio (véase, entre otras, Sentencia TEDH de 25 de septiembre de
1996, Buckley c¢. Reino Unido; Sentencia TEDH de 27 de mayo de 2004,
Connors c¢. Reino Unido; Sentencia TEDH de 20 de octubre de 2016,
Vinceiychuk c¢. Ucrania)

Lo que demuestra que, incluso en el sistema legal supranacional, e in-
dependientemente del hecho de que esto nace de un humus cultural par-
cialmente diferente en comparacion con el de los constituyentes italiano y
espanol, no atribuye a la propiedad un valor absoluto y predominante en
comparacion con los otros intereses protegidos.

IV. PROPIEDAD, INTERES GENERAL Y UTILIDAD PUBLICA

Después de haber concluido este breve analisis del derecho de propie-
dad en los ordenamientos espafol, italiano y supranacional, es apropiado
dedicar algunas palabras a algunos temas ante mencionados. Este peque-
fo paréntesis debe abrirse para que pueda aclararse que el ordenamiento
juridico espafiol, asi como el italiano, han regulado desde hace tiempo la
forma de intervenir sobre el derecho de propiedad, mediante la compresion
o, incluso, la privacion de este.

Acabamos de ver, en las normas examinadas, tanto las de los Cddigos
civiles, como las de las Constituciones y las de las Cartas de derechos eu-
ropeas y internacionales, que estas contienen clausulas generales (interés
general, interés social, publica utilidad)®®> (RESCIGNO, 1998, 1), que son
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fundamento y requisito de las limitaciones al derecho de propiedad por
parte de la Administracion. Se trata de conceptos que, como todas las
clausulas generales, no pueden definirse con sencillez y de manera definitiva.
De hecho, ¢l uso de estas por parte del legislador constitucional otorga a
la administracién publica el poder de llenarlas de contenido y adaptarlas
a la situacion del caso concreto. Sin embargo, siempre de conformidad
con las normas constitucionales y ordinarias que regulan el procedimiento
administrativo y protegen los intereses en juego.

También hemos visto que, con referencia a las Cartas europeas y inter-
nacionales, los legisladores, diferentemente a la eleccion del constituyente
espaifiol, se han limitado a hablar de «utilidad social», aunque esta divergen-
cia «cuantitativa» no parece haber comportado una diferencia «cualitativa»,
en el sentido de prevenir o reducir las posibilidades de que la administracion
persiga propios fines interviniendo sobre el derecho de propiedad® (GON-
ZALEZ PEREZ, 1955, 257-258).

El hilo légico que conecta estos argumentos que se iran desarrollando
ahora, se debe individualizar en la solucion del problema del acceso a la
vivienda® como situacion que configura una legitima causa expropiandi.

De hecho, una solucion, respetuosa de los principios de legalidad, pro-
porcionalidad y necesidad®, podria consistir en medidas que provoquen la
privacion del derecho de propiedad. No se olvide que, tanto el articulo 47
de la Constitucion espafiola, lo cual afirma enfaticamente que «[tJodos los
espafioles tienen derecho a disfrutar de una vivienda digna y adecuada»,
como el articulo 2 de la Constitucion italiana, norma que tutela los dere-
chos fundamentales®, proporcionan una base normativa® muy solida para
cumplir con este objetivo®®.

En ambos ordenamientos, de todas formas, debe recordarse que la doc-
trina y la jurisprudencia mayoritarias coinciden en un punto. Es decir, el
derecho a la vivienda no puede entenderse como un derecho subjetivo®
(CANO BUESO, 2014, 148), sino que debe interpretarse como un principio
rector de la actividad legislativa. Lo que, sin embargo, no excluye que la
solucién de este problema pueda confluir en las amplias formulas contenidas
en los textos normativos analizados. Por supuesto, esto es tanto mas cierto
en este preciso momento historico.

Los institutos juridicos que analizaremos ahora tienen en comun el he-
cho de que son utilizados en situaciones en las cuales la administracion
publica actua de manera que el Estado pueda lograr sus fines sociales, eco-
nomicos y politicos, siempre y cuando estos ultimos tengan que prevalecer
sobre los intereses individuales.

Entre esos fines sociales, economicos y politicos, como se acaba de decir,
se coloca la necesidad de resolver la falta de viviendas para personas que
se encuentran en contextos de emergencia social y economica, indepen-
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dientemente de la legitimidad constitucional y del contenido de la Orden
TMA/336/2020.

1. PROPIEDAD Y EXPROPIACION

La expropiacion™ forma parte de las que se pueden llamar «medidas de
ablacion» de la Administracion publica. Toma la forma de la transferencia
obligatoria de propiedad (u otro derecho real) de un sujeto a otro, a fin de
permitir al beneficiario de la transferencia satisfacer un interés general, con
o sin la transformacién del bien.

Como se ha visto, tanto en Espafia como en Italia el primer fundamento
normativo de la expropiacion se encuentra en la Constitucion, donde, dada
la cobertura constitucional del derecho de propiedad privada, hay previstos
una serie de principios y requisitos para que se pueda proceder legitima-
mente a su privacion. Es decir, dicha privacidon solo puede llevarse a cabo
en presencia de ciertos requisitos previos y en virtud de un procedimiento
regido por la ley que ofrece las garantias procesales y participativas apro-
piadas a la parte expropiada.

En primer lugar, entonces, se resalta la reserva legal. Otra garantia cons-
titucional se encuentra en la prevision de una indemnizacidn, a saber, una
suma de dinero que se debe de pagar al particular como compensacion por
el sacrificio sufrido con la pérdida de uno de sus bienes. Finalmente, y lo
que es mas interesante aqui, otra condicion de una expropiacion legitima
son las razones de interés general que la justifican.

En Espaiia la materia es disciplinada por la Ley de Expropiacion Forzosa
de 16 de noviembre de 1954 (en adelante LEF) y su Reglamento (Decreto de
26 de abril de 1957)" (en adelante RLEF), que comprende cualquier forma
de privacion singular de la propiedad privada o de derechos o intereses
patrimoniales legitimos (ESCUIN PALOP, 1995, passim).

En Italia la materia es hoy disciplinada por el DPR de 8 de junio de
2001, nim. 327, y posteriores enmiendas y adiciones’, mediante el cual se
regula la expropiacion, también a favor de particulares, de bienes inmuebles
o derechos relacionados con bienes inmuebles para la ejecucion de obras
publicas o de servicios publicos (LEONE, 2001, 291 y sigs.).

La expropiacion normalmente se lleva a cabo en vista de la construccion de
obras, edificios o estructuras de interés publico y esta marcada por un proce-
dimiento administrativo que comienza con una declaracion de utilidad publica
por parte de la autoridad expropiadora y concluye con la emision del decreto
de expropiacion, en virtud del cual es posible la presa de la propiedad privada.

Existen varias circunstancias en las cuales el legislador intenté resolver
el problema de la vivienda recurriendo al mecanismo de la expropiacion’.
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2. PROPIEDAD Y REQUISICION

Un procedimiento administrativo que parece mas pertinente al momento
histérico que estamos viviendo es la requisa’™. Esta se encuentra entre los
limites que se han mencionado con referencia al derecho de propiedad”.

Ni la Constitucion espafiola ni la italiana se refieren directamente a ella,
pero la base legal de este procedimiento se puede encontrar en cualquier
caso en los limites que las Cartas ponen al derecho de propiedad y a la
formula de la funcion social (SAN GIORGIO, 2012, 404).

De todas formas, la Constitucion espafiola, en su articulo 116, parra-
fo 1, establece que «[u]na ley organica regulara los estados de alarma, de
excepcion y de sitio, y las competencias y limitaciones correspondientes».

En el ordenamiento juridico italiano, como se menciono, también existe
el articulo 835 del Cddigo civil que vincula la posibilidad de requisar bienes
inmuebles a la existencia de necesidades serias y urgentes, tanto civiles como
militares y que se refiere, como sucede con la expropiacion, por su discipli-
na, a leyes especiales. Este ordenamiento, cabe recordar, distingue entre la
requisa en propiedad y la requisa en uso, donde en el primer caso el efecto
de la medida ablativa es la privacion del derecho del propietario, mientras
que, en la segunda situacion el fenomeno es temporaneo. Han siempre de
subsistir las necesidades serias y urgentes que justifiquen la requisa.

Se trata, entonces, de una privacion de la propiedad, mediante indemni-
zacion, que tiene su justificacion (ademas que en la presencia de un interés
general) en un estado de necesidad, y por eso, solo puede tener lugar en
situaciones especificas, caracterizadas por la urgencia.

Aparte de bienes muebles e inmuebles, puede comprender prestaciones de
servicios. Hay que sefialar como existen diferentes clases de requisas acorda-
das por las autoridades civiles, es decir, las que se establezcan a consecuencia
de graves razones de orden y seguridad publica, como una epidemia.

En Espana, ademas de lo que establece la LEF hay que tener en cuenta
la Ley Organica de 1 de junio 1981, nim. 4, que regula los estados de alarma,
excepcion y sitio, competencia que le otorga el mencionado articulo 116,
parrafo 1 de la Constitucion espafiola, y prevé, entre las medidas extraor-
dinarias que pueden adoptarse durante el estado de alarma, la practica de
requisas temporales de todo tipo de bienes y la intervencion y ocupacion
de empresas. De hecho, el Real Decreto de 14 de marzo 2020, nim. 463,
por el que se declara el estado de alarma para la gestion de la situacion
de crisis sanitaria ocasionada por el COVID-19 establece expresamente la
adopcidn de estas medidas (arts. 8 y 13).

Allado de esta regulacion también se sittia la Ley de 21 de enero de 1985,
num. 2, de proteccion civil, que permite la requisa temporal de bienes, las
ocupaciones temporales, las transferencias coactivas y las requisas militares.
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En Italia, no existe una norma general sobre las requisas, por lo que
se debe hacer referencia al articulo 7 ley 20 de marzo de 1865, nim. 2248,
adj. Y, a lo cual se atribuye la naturaleza de regla programatica”, y a todas
las normas especiales que regulan casos especificos’.

Cabe recordar como, durante la pandemia, el Decreto ley de 17 de
marzo 2020, nim. 18, entre las medidas para hacer frente a la emergencia
de salud, también ha previsto la requisa de hoteles, o de otras propieda-
des con caracteristicas similares de idoneidad para alojar a personas bajo
vigilancia médica.

Uno de los sectores en los que la requisa asume mas relevancia es pro-
bablemente aquello relativo a la dificultad de acceso o mantenimiento del
derecho a la vivienda que puede verificarse con mayor gravedad en situa-
ciones como aquella que estamos viviendo.

V. CONCLUSIONES

Cualquier trabajo, por cuanto breve, confuso y desacertado, debe con-
tener un parrafo dedicado a las conclusiones. Su ausencia seria percibida
como un fracaso, algo que demostraria como no se pudo llegar a cuanto
previsto por el autor.

Se dijo que el propdsito de esta contribucion era tratar de proporcionar
al lector una perspectiva general sobre una de las recientes medidas adopta-
das durante el estado de alarma para hacer frente a la excepcional situacion
debida a la pandemia COVID-19, la Orden TMA/336/2020.

Ahora se puede admitir que esta fue mas bien una excusa, un subter-
fugio, por asi decirlo. El texto de la norma parece, de hecho, lo suficien-
temente claro para no plantear dudas para el intérprete que no se haga
guiar (también) por motivaciones ideoldgicas o politicas. Y, en cualquier
caso, si lo que se ha dicho aqui sobre la mencionada orden fuera inexacto,
el ordenamiento juridico espanol, asi como el italiano, esta equipado para
eliminar de su interior las normas que contrastan con los principios y las
reglas fundamentales que contribuyen a formarlo.

En realidad, nos parecia relevante reiterar un concepto del derecho a la
propiedad como interés que puede, y debe, sucumbir o ser limitado cuando
se enfrenta, en situaciones especificas, a otros intereses preponderantes. Es-
pecialmente en vista de un panorama regulatorio europeo que parece ir en
contra de los logros legales y sociales de las ultimas décadas.

El objetivo principal era, entonces, verificar que el derecho de propiedad,
fundamental o no, sigue sucumbiendo cuando entran en juego intereses
prevalecientes, propios de la colectividad. Y esto a pesar de la controversia
de que una orden ministerial puede haber planteado.
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De hecho, en los proximos anos, como sucedié inmediatamente des-
pués de la grave crisis financiera de 2007, es razonable (desafortunada-
mente) esperar un empeoramiento de la situacion de una gran parte de
la poblacion, que se vera afectada por las consecuencias (econdémicas)
de la pandemia.

Por eso es importante no olvidar como la Administracion publica, en
cumplimiento de la legitimidad constitucional y, en particular, del interés
general, tiene la posibilidad de recurrir, donde sea necesario, a la privacion
(definitiva o temporanea) de propiedades pertenecientes a particulares.

Y el breve examen de la evolucion del derecho de propiedad en dos de
los ordenamientos juridicos mas sacudidos por la pandemia, y de las leyes
especiales que regulan en gran medida los casos de su privacidon se espera
haya sido util para este proposito.
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NOTAS

! El proposito de esta discusion es, como se dijo, ofrecer una reconstruccion compara-
tiva de la evolucion del derecho de propiedad en los sistemas juridicos italiano y espanol.
Por estas razones, el analisis se limitara a los paises mencionados, lo que, por supuesto,
no excluye la necesidad de evidenciar como la emergencia resultante del COVID-19 ha
requerido, y requerird, una accion coordinada, tanto en el marco de la Uniéon Europea
como a nivel internacional, para tomar medidas comunes.

2 Con Real Decreto de 14 de marzo 2020, num. 463/2020 el Gobierno de Espana,
habilitado por el articulo cuarto, apartado b), de la Ley Organica 4/1981, de 1 de junio,
de los estados de alarma, excepcion y sitio, y en el ejercicio de las facultades que le
atribuye el articulo 116.2 de la Constitucion ha declarado el estado de alarma para la
gestion de la situacion de crisis sanitaria ocasionada por el COVID-19.

En cuanto a Italia el 31 de enero de 2020, el Consejo de Ministros num. 27/2020
declard6 el estado de emergencia sanitaria para la epidemia de COVID-19.

3 Con respecto a Espaifia, la emergencia condujo al: Real Decreto Ley de 10 de
marzo de 2020, nim. 6, que prevé medidas urgentes en el ambito econdmico y para la
proteccion de la salud publica; del Real Decreto Ley de 12 de marzo de 2020, nam. 7,
que proporciona medidas urgentes para responder al impacto econéomico de COVID-19;
del Real Decreto Ley de 17 de marzo de 2020, num. 8, que contiene medidas urgentes
extraordinarias para hacer frente al impacto econdémico y social del COVID-19; del Real
Decreto Ley de 27 de marzo de 2020, nim. 9, que contiene medidas complementarias, en
el lugar de trabajo, para mitigar los efectos derivados del COVID-19; del Real Decreto
Ley de 29 de marzo de 2020, nim. 10, que regula un permiso remunerado recuperable
para los trabajadores empleados que no prestan servicios esenciales, a fin de reducir la
movilidad de la poblacion en el contexto de la lucha contra el COVID-19; y, mas recien-
temente, del Real Decreto Ley de 31 de marzo de 2020, nim. 11.

En cuanto a Italia: Decreto-ley de 23 de febrero de 2020, nim. 6, que contiene medi-
das urgentes con respecto a la contencion y gestion de la emergencia epidemioldgica del
COVID-19; Decreto-ley de 2 de marzo de 2020, num. 9, que contiene medidas de apoyo
urgente para familias, trabajadores y empresas relacionadas con la emergencia epide-
miologica del COVID-19; Dpcem de 8 de marzo de 2020, que contiene medidas urgentes
con respecto a la contencion y gestion de la emergencia epidemioldgica del COVID-19;
Decreto-ley de 9 de marzo de 2020, num. 14, que contiene disposiciones urgentes para el
fortalecimiento del Servicio Nacional de Salud en relacion con la emergencia COVID-19;
Dpcem 9 de marzo de 2020, que contiene medidas urgentes con respecto a la contencion
y gestion de la emergencia epidemiologica de COVID-19; Dpem de 11 de marzo de 2020,
que contiene medidas urgentes con respecto a la contencion y gestion de la emergencia
epidemioldgica de COVID-19, aplicable en todo el territorio nacional; Decreto-ley de 17
de marzo de 2020 num. 18, que contiene medidas para fortalecer el servicio nacional de
salud y el apoyo econémico para familias, trabajadores y empresas relacionadas con la
emergencia epidemioldgica de COVID-19; Dpecm de 22 de marzo de 2020, que contiene
medidas urgentes con respecto a la contencion y gestion de la emergencia epidemiologica
del COVID-19; Decreto-ley de 25 de marzo de 2020, nim. 19, que contiene medidas
urgentes para hacer frente a la emergencia epidemiologica del COVID-19; Dpecm 1 de
abril de 2020, que contiene medidas urgentes para hacer frente a la emergencia epidemio-
logica del COVID-19; Dpecm 10 de abril de 2020, que establecio el Comité de expertos
en asuntos econdémicos y sociales; Dpcm 10 de abril de 2020, que contiene medidas
urgentes para hacer frente a la emergencia epidemiologica del COVID-19; Dpcm 26 de
abril de 2020, que contiene medidas urgentes con respecto a la contencion y gestion de
la emergencia epidemioldgica del COVID-19; Decreto-ley 30 de abril de 2020, nam. 28,
que contiene, entre otras cosas, medidas urgentes para la introduccion del sistema de
alerta COVID-19. En Italia se ha debatido mucho sobre la legitimidad constitucional de
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la gestion de la emergencia por parte del Gobierno, que intervino varias veces limitando
las libertades constitucionales de los ciudadanos mediante decretos del Presidente del
Consejo de Ministros (Dpcm). Véase M. Ainis, Il bisticcio del potere, La Repubblica,
3 de marzo de 2020; F. Clementi, Coronavirus, quando I’emergenza restringe le liberta
meglio un decreto legge che un Dpcm, 11 Sole 24Ore, 13 de marzo de 2020; M. Plutino,
I decreti di Conte sul Coronavirus, Il Riformista, 14 de marzo de 2020.

* En el periodo en el que se elabord este articulo, en plena crisis COVID-19, aun no
se habian materializado respuestas adecuadas a las consecuencias sociales y economicas
del virus, probablemente porque este todavia no habia afectado a (casi) todos los Paises
europeos. El juicio negativo sobre la accion europea que se desprende del texto, hoy en
dia, no parece poder ser confirmado, teniendo en cuenta que al MEDE, al SURE, al BEI
y al Recovery Fund los lideres de la UE anadieron un paquete de medidas, que reune
el marco financiero plurianual (MFP) y el instrumento Next Generation EU (NGEU),
que ayudara a la UE a reiniciarse después de la pandemia de COVID-19 y respaldara
las inversiones en transiciones verde y digital.

> Por el que se adoptan medidas urgentes complementarias en el ambito social y
econdmico para hacer frente a la crisis sanitaria del coronavirus. El Real Decreto Ley
aprueba un nuevo paquete de medidas de caracter social dirigidas al apoyo a trabajadores,
consumidores, familias y colectivos vulnerables. Ademas, aprueba medidas con impacto
directo en el refuerzo de la actividad economica, asi como dirigidas al apoyo de empresas
y autonomos. Se incluyen ademas otras que permiten ajustar el funcionamiento de la
Administracion a las necesidades actuales, acometiendo medidas en materia de cuentas
anuales de las entidades del sector publico, en materia de disponibilidades liquidas y
donaciones, asi como en la financiacion otorgada por las entidades territoriales.

¢ Con una vigencia establecida hasta un mes después del fin del estado de alarma,
sin perjuicio de las medidas que tienen un plazo determinado de duracién, y con poder
de prorroga por el Gobierno.

7 Articulo 4, parrafo 4.

§ Articulo 4, parrafo 5.

 Articulo 4, parrafo 6.

10 Este no es el lugar adecuado para promocionar sitios de (des)informacion. Sim-
plemente se haga una pequefia bisqueda en Google para verificar como se difundio de
manera viral en internet, Twitter, Facebook, WhatsApp, etc., la noticia de un «expropiese»
legalizado, rigurosamente extrapolando solo la ultima parte del parrafo 3 del articulo 4.

Obviamente, esta discusion tampoco se presta a profundizar el tema de las fake news,
que son noticias que circulan en redes sociales, cuyo objetivo es principalmente confun-
dir y desinformar. Baste con recordar, pero, que «[e]n la sociedad de la informacion, el
consumo de noticias en una gran parte de la poblacion no es el fruto de una biasqueda
de informacion en los distintos medios de comunicacion sino que hoy la gente consume
noticias desde su feed de Facebook, Google u otras redes sociales que las escogen en
funcién de los datos que poseen de sus usuarios —basicamente, el flujo de informacion
seleccionado por amigos, contactos y allegados— y procesan por algoritmos secretos»
[asi PAUNER CHULVI, C. (2018). Noticias falsas y libertad de expresion e informacion.
El control de los contenidos informativos en la red, en Teoria y Realidad Constitucional,
nim. 41, 302]. Lo que nos proporciona el alcance del problema, que no es reciente,
pero con la pandemia ciertamente ha empeorado, y sus soluciones, o presuntas tales, a
menudo se mueven en un limbo entre la ineficacia (como el tentativo de que las grandes
empresas, como Facebook, asuman su responsabilidad en el control de la informacion
que publican) y la inconstitucionalidad (como el intento de establecer un organismo que
se ocupe de la verificacion de la veracidad y la calidad de las noticias que se publican en
internet). Sobre el tema, en general, ademas de la doctrina ya mencionada, consultese
DONATI, FE. (2018). Fake news e liberta d'informazione. Diritti dell'uvomo, nim. 1, 49-
56; CECCARINI, L., DI PIERDOMENICO, M. (2018). Fake news e informazione via
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social media. Problemi dell’informazione, num. 2, 335-340. GARCIA SANZ, R.M. (2019).
La dificil relacion del instituto de la opinién publica y los procesos de comunicacion
publica en internet: la desinformacion desafiando las garantias constitucionales. Revista
de derecho politico, nim. 106, 77-104. La cuestion de las fake news interesa, aparte del
tema constitucional, el derecho privado y mercantil, sobre todo en cuanto concierne
el derecho de competencia, de autor y de propiedad industrial. Véase, entre muchos,
GOMEZ-BARREDA, R. (2018) «Fake news». Comunicaciones en propiedad industrial y
derecho de la competencia, num. 83, 171-189; y FRANCESCHELLI, V. (2019). Fake news
e social networks: riflessi sul diritto d’autore e concorrenza. 1l diritto industriale, nam. 2,
141-146. Ademas que con referimiento a los fendmenos que acabamos de evidenciar, las
informaciones y, sobre todo, los datos personales también se estudian como nuevos objetos
de negociacion. Sobre el fendmeno de la llamada capitalizacion de los datos personales,
véase TARASCO A.L., GIACCAGLIA, M. (2020). Facebook ¢ gratis? Mercato dei dati
personali e giudice amministrativo. I/ diritto dell’ economia, nim. 2, 263-300.

' Véase nota num. 7.

2 Dado que, aunque de ninguna manera se quiere equiparar lo que prevé la Orden
TMA/336/2020 con un procedimiento de expropiacion forzosa, de requisa o de ocupacioén
temporal, varias leyes espanolas, muchas de las cuales antecedentes a la promulgacion
de la Constitucion de 1978, donde ademas no se habla de «expropiacion», disciplinan
las que vienen a ser las modalidades y las razones que justifican la privacion total o
parcial del derecho de propiedad. Hay que sefialar, sin duda, la Ley 16 de diciembre de
1954, de Expropiacion Forzosa y el Real Decreto Ley 26 de abril de 1957, con el cual se
aprobo el Reglamento de la Ley de Expropiacion Forzosa (en adelante LEF y RLEF).
A las cuales baste con afiadir la Ley 16/1985 del 25 de junio, en materia de patrimonio
historico; la Ley 54/1997 del 27 de noviembre, en materia de industria; la Ley 29/1994
del 24 de noviembre en materia de vivienda; y el Real Decreto Legislativo 2/2008 de 20
de junio, sobre expropiacion en materia de urbanismo. Lo mismo se puede decir para lo
que concierne al ordenamiento italiano, en donde la ley 2359/1865 de 25 de junio, intro-
dujo la institucion de la expropiacion por razones de utilidad publica, mientras que, mas
recientemente, la ocupacion de emergencia de inmuebles para la construccion de obras
urgentes fue regulada por el Decreto Legislativo 267/2000 de 18 de agosto. Finalmente,
toda la legislacion fue reemplazada por el DPR de 8 de junio de 2001, nim. 327 (a.d.
Testo unico delle disposizioni legislative e regolamentari in materia di espropriazione per
pubblica utilita) que también preveia la abrogacion de la ley de 1865.

13 Se trata de un conjunto de articulos que preceden el Codigo civil espanol de 1889,
publicados con el Real Decreto 24 de julio de 1889, modificadas por el Real Decreto 31
de mayo 1974, num. 1836, y que contienen reglas generales para la aplicacion de las leyes.

4 Se trata de un conjunto de 16 articulos que preceden el Codigo civil italiano de
1942, publicados con Regio Decreto 16 de marzo de 1942, num. 262 y que contienen
reglas generales para la aplicacion de las leyes.

15 Por la cual es obligatorio ver, ex multibus, BETTIL, E. (1971). Interpretazione della le-
gge e degli atti giuridici. Teoria generale e dogmatica, Milano: Giuffre, passim y con referen-
cia especifica al mencionado articulo 12, 261 sigs.; QUADRI, R. (1974). Dell’ applicazione
della legge in generale, sub articulo 12, en A. Scialoja, G. Branca (dir.), Commentario del
Codice civile. Bologna-Roma: Zanichelli, que define ese articulo como aquel «fra tutti il
piu pretenzioso perché investe in tutti i suoi aspetti la vita del diritto, fissando i rapporti che
devono sussistere fra legislazione e giurisdizione»; y GORLA, G. (1981). I precedenti storici
dell’art. 12 disp prel. cod. civ., en 1d., Diritto comparato e diritto comune europeo, Milano:
Giuffre, 443 sigs. Para la literatura CSpanld véase DIEZ-PICAZO, L. La interpretacion
de la ley, cit.; RODRIGUEZ PANIAGUA, JM. (1976) Ley y derecho. Interpretacion e
integracion de la ley. Madrid: Tecnos, passim; y mas recientemente SEGURA ORTEGA,
M. (2003). Sobre la interpretacion del derecho, Santiago de Compostela: Universidad de
Santiago de Compostela, 1 sigs.
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1 Y es, probablemente, la utilizacion de este verbo que inquiet6 a los propietarios de
viviendas, trayendo de vuelta a sus mentes el movimiento «Okupa», nacido en la década
de los 60 en el marco de Europa occidental con el objetivo de promover una «solucién
habitacional» diferente con respecto a la que contiene la Orden TMA/336/2020.

17 Ya que el articulo 109 de la LEF exceptua las viviendas de la ocupacion temporal,
no parece quedar espacio para presuntas interpretaciones de la norma en el sentido de que
se permita la limitacion del derecho del propietario de la vivienda sin su consentimiento, y
sin contraprestacion. De otra forma, como ahora mismo se dira, la norma levantaria una
cuestion de legitimidad constitucional. Cabe recordar, que, como desde hace décadas, la
jurisprudencia constitucional italiana sostiene que «le leggi non si dichiarano costituzional-
mente illegittime perché é possibile darne interpretazioni incostituzionali (e qualche giudice
ritenga di darne), ma perché é impossibile darne interpretazioni costituzionali». Asi Corte
costituzionale, de 22 de octubre de 1996, num. 356, en Giurisprudenza costituzionale,
1996, 3104. Se trata, en substancia, de una forma de interpretacion de la ley a través
de la cual se intenta adaptar el significado de un texto al significado de otro texto (la
Constitucion) para evitar que el primero haya de ser eliminado de las fuentes del derecho.
Fundamental en este sentido fue (también) la refinada teorizacion de CRISAFULLI,
V. (1956). Questioni in tema di interpretazione della Corte costituzionale nei rapporti con
linterpretazione giudiziaria, Milano: Giuffre.

¥ En la presente discusion, por supuesto, nos referiremos a la Constitucion Espafiola
de 1978, entrada en vigor el 29 de diciembre de 1978. Aunque cabe recordar como la
historia constitucional de Espafia empieza en plena Guerra de la Independencia, cuando
en 1812 ve la luz la primera Constitucion de Espafia y la tercera del mundo. Mientras
que, con respecto a Italia, se hara referencia a la Costituzione della Repubblica Italiana,
entrada en vigor el 1 de enero de 1948, que fue precedida por el Statuto Albertino de
1848. Los Cddigos civiles a los cuales nos referiremos son el espaiiol, de 1889, publicado
con el Real Decreto 24 de julio de 1889, primera codificacion espanola, precedida por
una serie de proyectos de 1821, 1836, 1851 y 1869, para el estudio de los cuales véase
SERNA VALLEJO, M. (2012). La Codificacion civil espafiola y las fuentes del derecho.
Anuario de historia del derecho espariol, nim. 82, 11-36; y el italiano, de 1942, promulga-
do con Regio decreto 262/1942, de 16 de marzo, precedido por el Codigo civil de 1865,
aprobado con Regio decreto 25 giugno 1865 num. 2358, que podria definirse como, y
luego rapidamente se hara mencion de ello, un auténtico <<cod1g0 de la propiedad». Para
un excursus historico y juridico sobre la codificacion italiana, NICOLO, R. (1988). Codice
civile. Enciclopedia del diritto. Milano: Giuffre, 240 y sigs.

! Limitdndonos a los autores del siglo XX, en la literatura juridica espafiola, es
obligatorio referirse a CASTAN TOBENAS, J. (1963). La propiedad y sus problemas ac-
tuales, Madrid: Instituto Editorial Reus; MONTES PENADES, V.L. (1980). La propiedad
pr zvada en el sistema del Derecho civil contemporaneo, Madrid: Civitas; DIiEZ-PICAZO, L.
GULLON BALLESTEROS, A. (1988). Sistema de Derecho Civil, 111, Derecho de cosas,
inmobiliario y registral, Mddl‘ld Tecnos; LOPEZ Y LOPEZ, A M. (1988). La disciplina
constitucional de la propiedad privada, Madrid: Tecnos; HERNANDEZ GIL, A. (1989).
La propiedad y su transformacion, Obras Completas, IV Madrid: Espasa- Cdlpe DIEZ-
PICAZO, L. (1991). Algunas reflexiones sobre el derecho de propiedad privada en la
Constitucion, en M. Retortillo Baquer (coord.), Estudios sobre la Constitucion Espariola,
Homenaje al Profesor Eduardo Garcia de Enterria, Madrid, 1991, 1257 y sigs.; ID. (20006).
Propiedad y Constitucion, en VV.AA., Propiedad y Derecho czvzl Madrid: Civitas. Mas
recientemente RIVERA SABATES, V. (2013). La propiedad privada y su indole elastica.
Foro, Nueva época, nam. 2, 231-257; y CASTRO, S.M., MAQUEDA, S. (2014/2015). El
derecho de propiedad privada y libertad econémica algunos elementos legales, filosoficos
y econdmicos para una teoria general. fus Humani. Revista de Derecho, num. 4, 77-113.

Inolvidables, pasando a la literatura italiana, son las paginas de BARASSI, L. (1943).
La proprieta nel nuovo Codice Civile, Milano: Giuffré; PUGLIATTI, S. (1942). La pro-
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prieta, en M. D’Amelio, E. Finzi (dir.), Codice civile. Commentario, Firenze; 1D. (1954). La
proprieta e le proprieta, en La proprieta nel nuovo diritto, Milano: Giuffre; RESCIGNO,
P. (1965). Proprieta, diritto reale e credito. Jus, 472-480; 1D. (1972). Per uno studio sulla
proprieta. Rivista di diritto civile, 1-66; 1D. (1988). Proprieta (dir. priv.). Enciclopedia del
diritto, Milano: Giuftre, 254-297; GIANNINI, M.S. (1971). Basi costituzionali della pro-
prieta privata. Politica del diritto, 443-501; PERLINGIERI, P. (1971), Introduzione alla
problematica della proprieta, Napoli, Edizioni scientifiche italiane, passim; RODOTA, S.
(1982), articulo 42, en G. Branca (dir.), Commentario alla Costituzione, Bologna: Zani-
chelli, 69-192; MENGONI, L. (1988). Proprieta e liberta. Rivista critica di diritto privato,
437-446; BRECCIA, U. (1983). I quarant’anni del libro terzo del codice civile. Rivista
critica di diritto privato, 1983, 337-372. Mas recientemente, véase ademas MACARIO, F.
(2006). Articulo 42 (commento), en R. Bifulco, A. Celotto, M. Olivetti (dir.), Commentario
alla Costituzione, Torino: Utet; ID. (2012) articulo 832, en E. Gabrielli, Commentario del
Codice Civile, Torino: Utet.

2 Sin embargo, aqui no comenzaremos con el analisis de la propiedad en el dere-
cho romano o intermedio. Para una reconstruccion, véanse las paginas siempre actua-
les de GUMERSINDO DE AZCARATE (1878). Historia del derecho de propiedad.
Revista general de legislacién y jurisprudencia, num. 53, 465-476. Mas recientemente,
aparte de la manualistica citada en la nota anterior, PEREZ ALVAREZ, M.D.P.
(2014). La funcion social de la propiedad privada. Su proteccion juridica. Revista
Juridica Universidad Auténoma de Madrid, nim. 30, 17-47; y con especial atencién a
la concepcidn catdlica de la propiedad desde la enciclica del Papa Ledn XIII, RIVE-
RA SABATES, V. (2016). La propiedad privada y su funcion social a la luz de cien
aflos de enciclicas (de la Rerum Novarum a la Centesimus Annus). Foro. Revista de
Ciencias Juridicas y Sociales, Nueva Epoca, num. 2, 275-296. Para una vision diferente
de la que ve en el derecho romano los fundamentos (entre otras cosas, también) del
derecho de propiedad, CORDERO QUINZACARA, E., ALDUNATE LIZANA, E.
(2008). Evolucion historica del concepto de propiedad. Revista de Estudios Histérico-
Juridicos, num. 30, 345-385. )

2 Sobre este tema, recientemente, LOPEZ ESCUDERO, M. (2019). Primacia del
derecho de la Unidén Europea y sus limites en la jurisprudencia reciente del TIUE. Revista
de Derecho comunitario europeo, nim. 64, passim.

2 Examina estos aspectos, GIORGIANNI, M. (1961). Il diritto privato ¢ i suoi attuali
confini. Rivista trimestrale di diritto e procedura civile, 398 y sigs.

2 Se recuerde, sin embargo, que GIORGIANNI, M. (1940) Contributo alla teoria
dei diritti di godimento su cosa altrui, Milano: Giuffre, 167 y sigs., describe el poder, de
naturaleza procesal, de perseguir el objeto del derecho de propiedad hacia cualquier
persona, con el requisito de la inherencia y non con aquel de la absolutez.

2 Aunque no es raro que haya una terminologia y una clasificacion diferente en-
tre los distintos autores, las caracteristicas del derecho de propiedad generalmente se
identifican en: 1) generalidad, ya que se permite al propietario cualquier uso legal de la
cosa objeto del derecho; ii) abstraccion, ya que el derecho de propiedad mantiene sus
caracteristicas aunque carezcan algunas de las facultades del propietario; iii) elasticidad,
ya que el derecho de propiedad recupera automaticamente su plenitud cuando cesa el
derecho que eventualmente lo comprime; iv) unicidad, ya que el derecho de propiedad se
entiende, aunque con varios matices, como unico e idéntico; v) perpetuidad, ya que, en
teoria, no se permite comprimir sin limites de tiempo el derecho de propiedad, siendo
este potencialmente perpetuo; vi) imprescriptibilidad, ya que el derecho de propiedad no
se extingue a pesar de la falta de uso. Sobre este ultima caracteristica hay que afiadir
como, en realidad, esta se refiera al poder de accion judicial mas bien que al derecho. Y
hay que distinguir entre el ordenamiento juridico espafiol, en donde el articulo 1963 prevé
que «[lJas acciones reales sobre bienes inmuebles prescriben a los treinta afios», mientras
que, en el italiano, segun el articulo 948, parrafo 3, la misma accion es imprescriptible. Lo
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que, a fin de cuentas, no influye en el principio general segun el cual, aunque, como se
menciond, la no utilizaciéon no implica la pérdida del derecho de propiedad, esta perdida
si puede ser una consecuencia del uso que otros hacen del bien (usucapién: arts. 1930 y
sigs. CC espaifioles; y arts. 1158 y sigs. CC italianos).

% Puede parecer paradojico que, al igual que el derecho civil se estaba abriendo
a situaciones juridicas no enraizadas en la patrimonialidad, comenzando a tomar en
consideracion los derechos de la personalidad, uno (que en el pasado habia sido con-
siderado formar parte) de ellos, el derecho a la propiedad seguia el camino opuesto,
convirtiéndose en un derecho con contenido exclusivamente patrimonial. Uno de los
autores a los que se debe un profundo estudio sobre la patrimonializarian del derecho
civil es DIEZ-PICAZO, L. (2008). Fundamentos del derecho civil patrimonial, 111, Las
relaciones juridico-reales. El Registro de la Propiedad. La posesion. Madrid: Thomson-
Civitas, sobre todo 53-70 y 81-107.

2 Extrapatrimonialidad que es, en vez, caracteristica propia de los derechos de la
personalidad, entre los cuales, gracias a las teorias individualistas, idealistas y del dere-
cho natural, ha tenido su lugar también el derecho a la propiedad, por lo menos hasta
finales del siglo XIX.

El nacimiento de la categoria de los «derechos de personalidad» se remonta al escrito
de GIERKE, O. (1895). Deutsches Privatrecht, Lipsia, 1895, que contiene un capitulo
dedicado a los «personlichkeitsrechte». Las razones que subyacen al «retraso» con el cual
el derecho civil empezo a recorrer lo que podria definirse como el «proceso de valoriza-
cion» de la persona humana, se encuentran principalmente en la vision que los Codigos
civiles nos consignaron del hombre, es decir, una persona cuyo objetivo principal consistia
en la acumulacion de riqueza y el intercambio de bienes y servicios, y cuya proteccion se
asignaba a otros complejos normativos diferentes respeto al derecho civil, en primer lugar
el derecho penal. Sin embargo, no debe olvidarse que el valor de la dignidad humana
y las formas de ser del hombre no cambian, como ha sido observado por DE CUPIS,
A. (1986). La crisi dei «valori» del diritto civile. Rivista di diritto civile, 1986, 198, el
«contenuto patrimoniale del diritto civile» ni tampoco excluyen que «l’homo privatus
[sia] tuttora, in larga misura, homo oeconomicus»

Sobre el tema de los derechos de la personalidad, la literatura juridica es inmensa.
Véase, ex multibus, RESCIGNO, P. (1991). Personalita (diritti della), Enciclopedia giuri-
dica, Roma, Treccani; y, mas recientemente, ENCABO VERA, M.A. (2012). Derechos
de la personalidad. Madrid: Marcial Pons.

27 GIORGIANNI, M. [ diritto privato e i suoi attuali confini, cit., 396-397, donde el
Autor trae como ejemplo el de una ley de 1810 con la cual el legislador francés reservd
los derechos de las reservas minerales al Estado.

2 Lo cual puede ser definido, asi confirmando la vision del tiempo, como «cdodigo
de la propiedad», ya que su otro pilar, el contrato, habia sido tomado en consideracion
simplemente como modo de comprar la propiedad. La division operada habla, entonces,
por si misma, ya que, aparte de un controvertido libro dedicado a las personas (Libro
1), los otros dos se titulaban «Dei beni, della proprieta e delle sue modificazioni», ¢ «Dei
modi di acquistare e di trasmettere la proprieta e gli altri diritti sulle cose». RESCIGNO,
P. Proprieta (dir. priv.), cit., 256.

» De esta idea RESCIGNO, P. Proprieta (dir. priv.), cit., 269.

3 Para un estudio interesante, que analiza el complejo tema de la propiedad del
subsuelo, tanto publica como privada, ver SAINZ MORENO, F. (1990). El subsuelo
urbano. Revista de Administracion Piblica, num. 122, 153 y sigs.

31 Aunque, en realidad, en lo que respecta a la redaccion del Codigo civil italiano,
hubo una acalorada discusion sobre la posibilidad de introducir esta clausula en el articu-
lo 832. Aunque muchas posiciones, incluso de juristas muy respetados, a menudo estaban
vinculadas a razones politicas e ideologicas, vale la pena tomar nota de esta comparacion
de ideas. Véase, en general, UNIVERSITA CATTOLICA DEL SACRO CUORE, Osser-
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vazioni intorno al secondo libro del progetto di codice civile (agosto 1937-XV), Milano, 1938,
y en ello, las aportaciones de CICU, A. (1937). Osservazioni sull’intero progetto, ivi, 9-16;
BARBERO, D. (1937). Osservazioni sul titolo secondo, ivi, 63-67, y GRASSETTI, C. (1937).
Osservazioni generali ai Titoli I e II, ivi, 16-18. La importancia del tema, también (y, sobre
todo) fuera del discurso puramente juridico, deriva de la publicacion de un volumen con
las contribuciones de juristas, economistas, filosofos e historiadores (véase CONFEDERA-
ZIONE FASCISTA DEI LAVORATORI DELLAGRICOLTURA, La concezione fascista
della proprieta privata, Roma, 1939). Para limitarnos aqui a los aspectos juridicos, se puede
concordar con dos de las preocupaciones expresadas ante la idea mencionada, de insertar
una referencia a la funcion social en la codificacion. En primer lugar, no se pensaba que
un Codigo civil pudiese prestarse a contener conceptos tan amplios y de dificil elaboracion
(sobre el grado de precision que requiere una codificacion, NICOLO, R. Codice civile, cit.,
241) y, en segundo lugar, como consecuencia de esta posible insercion, el poder judicial
hubiese tenido la posibilidad de definir cada vez una interpretacion diferente del derecho
de propiedad (RESCIGNO, P., Proprieta [dir. priv. ], cit., 269).

3 No se olvide, de todas formas, como habia sido correctamente observado, que «non
v’'é diritto (soggettivo) che possa concentrarsi unicamente nell’interesse privato, poiché il
diritto (obiettivo) obbedisce fondamentalmente a finalita di interesse pubblico». Asi PU-
GLIATTI, S. Interesse pubblico e interesse privato nel diritto di proprieta. La proprieta
nel nuovo diritto, cit., 3.

3 Aqui no podremos tratar especificamente el contenido, los limites y las acciones
para la proteccion del derecho de propiedad, ademas de las que nos interesan. Para mas
informacion sobre estos temas, ver LACRUZ BERDEJO, J.L. (dir.), y OTROS (2003).
Elementos de Derecho civil, 111, Derechos reales, Madrid: Dykinson, 2003; DIEZ-PICAZO,
L., GULLON BALLESTEROS, A. (2012). Slstema de Derecho civil, 111, Derechos reales
en general Madrid: Tecnos; BERCOVITZ RODRIGUEZ-CANO, R. (2014) Manual de
derecho privado. Derechos reales, Madrid: Bercal; y BIANCA, C.M. (2017). Diritto civile,
6, La proprieta, Milano: Giuffre.

#* Cabe advertir que el limite no debe confundirse, como parece haberse hecho en
el Cddigo civil espafiol, con limitaciones, que son conceptos de naturaleza radicalmente
diferente. El limite es una configuracion del derecho de propiedad, y por lo tanto opera
desde dentro; la limitacion es, en cambio, una compresion del derecho de propiedad, y
opera desde el exterior.

¥ Aqui también seria dificil, dada la gran cantidad de literatura juridica sobre estos
temas, hacer una serie de referencias exhaustivas. Ademds de la literatura ya mencio-
nada anteriormente, por lo tanto, se considera necesario consultar ALONSO PEREZ,
M. (1983). Las relaciones de vecindad. Anuario de derecho civil, nim. 2, 357-395; ID.
(1994). La proteccion juridica frente a inmisiones molestas y nocivas. Actualidad civil,
nam. 2, 385-427.

% Merece la pena senalar que, tanto en el Cddigo civil, como se acaba de ver, cuanto
en la Constitucion espanola, como se verad (siguiente parrafo), en ninguin caso se utiliza
la palabra expropiacion, sino mas bien se habla de privacion de la propiedad.

3 Se trata, pero, de una norma que ha quedado superada ya en 1957 por la LEF
y el RLEF.

¥ Nos referimos a los articulos 836, 837, 838 y 839 del Codigo civil italiano.

¥ Aqui dejaremos de lado a las demas disposiciones, que tanto en la Constitucion es-
panola (artt. 8, 53, 128, 131, 132), como en la italiana (artt. 43, 44, 45, 46, 47), conciernen
a la propiedad, que ampliarian excesivamente el campo de investigacion. Sin embargo,
deben emplearse algunas palabras en relacion con el tema del «contenido esencial» del
derecho de propiedad que, en general, esta garantizado por la constitucion espanola, en
su articulo 53, parrafo 1 (véase TSC de 8 de abril 1981, num. 11; y OEHLING DE LOS
REYES, A. (2017). El articulo 53 de la Constitucion Espanola de 1978: esquema de la
evolucion y del estado de situacion de sus instrumentos de reconocimiento y garantia de
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las libertades y derechos fundamentales. Revista de Derecho Politico, mim. 100, 1099-1136)
y es, en cambio, el resultado de una elaboracion teodrica y jurisprudencial en el sistema
legal italiano de derechos fundamentales (véase, entre muchas, Corte costituzionale, de
29 de diciembre de 1988, nim. 1146; y MASSA PINTO, I. (2002). Il contenuto minimo
essenziale dei diritti costituzionali e la concezione espansiva della Costituzione, en /
diritti fondamentali in Europa, Milano, Giuffre, 605-626). Basicamente, se sostiene, existe
un nucleo de intangibilidad que acompaia (también) al derecho de propiedad, cuya
superacion implica una privacion de este y, por lo tanto, no se puede permitir, excepto
a través de los procedimientos previstos y garantizados por la ley.

4 Que mientras tanto, complices las multiples transformaciones de la sociedad, se
estaba convirtiendo en Estado social de derecho, o sea «aquel en que los principios clasicos
del constitucionalismo liberal, del derecho de propiedad a las libertades de contratacion,
comercio e industria, habian abandonado su previa formulacion absoluta para consentir
ahora restricciones introducidas por las leyes del Estado». Asi MARTIN MARTIN, S.
(2017) Del fuero del trabajo al estado social y democratico. Los juristas espafioles ante la
socializacion del derecho. Quaderni fiorentini per la storia del pensiero giuridico moderno,
nam. 46, 335-384.

4 Se permita, una vez mas, resaltar como seria imposible investigar cada una de las
cuestiones mencionadas, asi como hacer todas las referencias apropiadas. Una reconstruc-
cion histérica de la cuestion mencionada se puede encontrar en GROSSI, P. (1977). Un
altro modo di possedere, Milano: Giuffre, passim; y, mas recientemente, IANNARELLI,
A. (2018). Proprieta e beni, Torino: Giappichelli, passim.

4 Se note como las formulas contenidas en el articulo 33, parrafo 3 de la Constitu-
cion se encuentran también en la LEF cuyo articulo 1 establece como causa de un acto
expropiatorio una causa de utilidad publica o interés social.

4 Aparte de la literatura antes citada, la cual, obviamente, afronta el estudio de la
disciplina de la propiedad (también) desde un punto de vista constitucional, no se puede
dejar de citar LOPEZ Y LOPEZ, AM. La disciplina constitucional de la propiedad priva-
da, cit., passim; LEGUINA VILLA J. (1994) El régimen constitucional de la propiedad
prlvada Derecho Privado y Constitucién, num. 3, 9-28; MARIN GAMEZ, J.A. (1998).
En torno a una defensa razonable del derecho de propiedad a la luz del dl’thU.lO 33 de
la Constitucion espafiola de 1978: especial incidencia en la vertiente institucional. Revista
de estudios juridicos, num. 1, 353 y sigs.; GARCIA COSTA, FEM. (2007). El derecho de
propiedad en la Constitucion Espafola de 1978. Criterio juridico, nim. 7, 281-294. Mas
recientemente SARRION ESTEVE, J. (2017). Una aproximacioén al derecho fundamen-
tal a la propiedad privada desde una perspectiva multinivel. Revista de derecho politico,
nam. 100, 915-947; RODRIGUEZ DE SANTIAGO, JM. (2018). Articulo 33, en VV.
AA. (2018). Comentarios a la Constitucién Espariola, 1, BOE, Tribunal Constitucional,
Wolters Kluwer, Ministerio de Justicia, 1147-1175; AGUILERA VAQUES, M. (2018).
Articulo 33, en VV. AA. (2018) Comentario a la Constitucion Espariola: 40 aniversario
1978-2018, Libro-homenaje a Luis Lopez Guerra, 1, Valencia: Tirant Lo Blanch, 705-713.

4 Aqui también, ademas de los autores ya citados, vale la pena mencionar también
los trabajos de SANTORO-PASSARELLI, F. (1972). Proprieta privata e Costituzione.
Rivista trimestrale di diritto e procedura civile, 953-961.

4 En su articulo 44, de hecho, se disponia que «1. Toda la riqueza del pais, sea
quien fuere su duefio, esta subordinada a los intereses de la economia nacional y afecta
al sostenimiento de las cargas publicas, con arreglo a la Constitucion y a las leyes. 2.
La propiedad de toda clase de bienes podra ser objeto de expropiacion forzosa por
causa de utilidad social mediante adecuada indemnizacién, a menos que disponga otra
cosa una ley aprobada por los votos de la mayoria absoluta de las Cortes. 3. Con los
mismos requisitos la propiedad podra ser socializada. 4. Los servicios publicos y las
explotaciones que afecten al interés comtin pueden ser nacionalizados en los casos en
que la necesidad social asi lo exija. 5. El Estado podra intervenir por ley la explotacion
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y coordinacion de industrias y empresas cuando asi lo exigieran la racionalizacion de la
produccion y los intereses de la economia nacional. 6. En ninglin caso se impondra la
pena de confiscacion de bienesy..

4 Asi como el articulo 2 de la Constitucion italiana establece que «La Repubblica
riconosce e garantisce i diritti inviolabili dell'uomo, sia come singolo, sia nelle formazioni
sociali ove si svolge la sua personalita, e richiede I'adempimento dei doveri inderogabili di
solidarieta politica, economica e sociale».

47 Sobre el tema de la funcion social se han escrito paginas memorables. La mayoria
de estas ya han sido mencionadas en las notas anteriores. Aqui queremos afiadir especi-
ficamente: GONZALEZ-CARVAJAL SANTABARBARA, L. (1994). La propiedad y su
funcion social, Madrid: Ediciones SM; NIVARRA, L. (2013) La funzione sociale della
proprieta: dalla strategia alla tattica. Rivista critica del diritto privato, nam. 4, 503-531;
MATTEI, U. (2013). Una primavera di movimento per la «funzione sociale delld pro-
prieta», ivi, 531-564; PEREZ SOLANO, J.A. (2016). Conceptualizaciéon de la funcion
social de ld pl’Opleddd en el derecho espafiol y colombiano. Revista juridica Mario Ala-
rio D’Filippo, naim. 16, 176-191; GARRIDO JUNCAL, A. (2018). Desafios juridicos
derivados de las soluciones propuestas para afrontar el problema de los desahucios de
vivienda habitual. Cartapacio de derecho, num. 33, 2018, 1-32. Ademas, con miras a la
comparacion entre el derecho interno y el derecho supranacional, MOREA, R. (2019).
La proprieta tra funzione sociale ex articulo 42 Cost. e diritto di liberta fissato dalla
CEDU. Una disarmonia di valori costituzionali ed europei. Diritto e processo amminis-
trativo, nim. 1, 2019, 161-237.

4 Concepcion llevada al extremo por DUGUIT, L. (1908). Le droit social, le droit indi-
viduel et la transformation de I’ Etat, Paris: Felix Alcan, passim, segtn el cual, simplificando
mucho su concepcion de la propiedad como una relacion social, el derecho subjetivo
debe de ejercerse no (solo) en el interés propio, sino (sobre todo) en el interés publico

¥ Véase, ademas de toda la literatura ya citada (sobre todo en la nota nim. 27),
MENENDEZ REXACH, A. (1994) La propiedad en la nueva Ley del Suelo. Revista
Derecho Privado y Constltuczon num. 3, 64-130.

% Aunque no hay que olvidar que, segtin el STC, Sentencia 37/1987 de 26 de marzo,
«la referencia a la funcion social como elemento estructural de la definicion misma del
derecho a la propiedad privada o como factor determinante de la delimitacién legal de
su contenido, pone de manifiesto que la Constitucion no ha recogido una concepcion
abstracta de este derecho como mero ambito subjetivo de libre disposicion o sefiorio sobre
el bien objeto del dominio reservado a su titular, sometido unicamente en su ejercicio a las
limitaciones generales que las Leyes impongan para salvaguardar los legitimos derechos
o intereses de terceros o del interés general. Por el contrario, la Constitucion reconoce
un derecho a la propiedad privada que se configura y protege, ciertamente, como un haz
de facultades individuales sobre las cosas, pero también, y al mismo tiempo, como un
conjunto de deberes y obligaciones establecidos, de acuerdo con las Leyes, en atencion
a valores o intereses de la colectividad, es decir, a la finalidad o utilidad social que cada
categoria de bienes objeto de dominio esté llamada a cumplir».

1 Solamente de causa de utilidad publica habla el articulo 349 Codigo civil espafiol.
Ademas, el articulo 33, parrafo 3 de la Constitucion se refiere a la privacion de bienes
y derechos mientras que el Cddigo civil habla solo de propiedad y exige que la indem-
nizacion sea previa.

2 Mientras que, el articulo 834 del Codigo civil italiano habla de interés publico, asi
limitando, se cree, las razones de la expropiacion al interés de un solo sujeto.

3 Mientras que el articulo 834 del Codigo civil italiano habla de «indennizzo» y no
de «indennitay, refiriéndose, asi, al valor real de mercado del bien expropiado.

3 Proclamada por la Asamblea General de las Naciones Unidas el 10 de diciembre
de 1948. El Protocolo Adicional ha sido convenido el 20 de marzo de 1952.
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5 La cual ha sido proclamada en Niza, el 7 de diciembre de 2000 y, segun el articulo 6
del TUE, ha adquirido el mismo valor juridico que los Tratados Europeos.

¢ Debe tenerse en cuenta que, aunque, como se vera mas adelante, esto no parece
haber influido en la aplicacion concreta de las restricciones al derecho de propiedad, las
dos normas europeas mencionadas se limitan a contemplar, como causa de la privacion
del derecho en cuestion, la «utilidad publica», mientras que la Constitucion espanola,
como se ha visto habla de «interés social» y de «utilidad publica». La Constitucion
italiana, por su parte, se refiere solamente al «interesse generale». Probablemente, a esta
eleccion terminolodgica se le ha atribuido una importancia excesiva [por parte de LOPEZ
QUETGLAS, FE. El derecho a la propiedad privada como derecho fundamental (breve
reflexion), cit., 351], en el sentido de que demostraria el deseo de restringir el campo
a las limitaciones de los derechos de propiedad por parte del legislador europeo. Mas
correctamente, sin embargo, parece que estos términos puedan ser utilizados de manera
fungible, y la jurisprudencia del TTUE, como hemos visto, parece ser de la misma opinion,
atribuyendo un significado muy amplio a la «utilidad publica».

57 Cosa que, como se ha visto, no hacen las Constituciones espafiola e italiana de
manera que, se opina, fuera posible adaptar la indemnizacion a las razones que justifi-
caron la privacion de la propiedad.

8 Véase, supra, parrafos 3.1. y 3.2.

% Uno de los primeros en sefialar esta necesidad fue FINZI, E. (1923) Le moderne
trasformazioni del diritto di proprieta. Archivio Serafini, 52 y sigs. Sin embargo, es im-
portante seflalar que, aunque una apertura importante hacia la superacion de la vision
romanista de la propiedad privada se debe (también) a este Autor, su vision de este
derecho, toda focalizada en el objeto mas que en el sujeto de este, luego encontrd una
negacion firme en la formulacion del articulo 832 Codigo civil italiano, donde el derecho
a la propiedad se discute desde el punto de vista de los poderes del (sujeto) propietario.

© Véase, ex multis, RESCIGNO, P. (2002). Convezione europea dei diritti dell'uomo
e diritto privato (famiglia, proprieta, lavoro). Rivista di diritto civile, 325 y sigs.; RODO-
TA, S. (2005). 1l progetto della Carta europea e I'art. 42 Cost., en M. Comporti (dir.),
La proprieta nella Carta europea dei diritti fondamentali, Milano: Giuffre, 154 sigs.; TRI-
MARCHI, M. (2006). La proprieta nella Costituzione europea, en G. Iudica, G. Alpa
(dir.), Costituzione europea e interpretazione della Costituzione italiana, Napoli: Edizioni
Scientifiche Italiane, 259 y sigs.; NIVARRA, L. (2012). Cosi c’¢ stata la storia, ma ormai
non ce n’¢ piu: la funzione sociale dissolta e I’eterno ritorno della proprieta borghese.
Questione giustizia, 2012, 59 y sigs. Sobre el tema del derecho de propiedad en el marco
europeo, en general, véase ademas VETTORI, G. (2010). I principi comuni del diritto
europeo dalla CEDU al Trattato di Lisbona, Rivista di diritto civile, num. 1, 115 y sigs.;
VIGLIANISI FERRARO, A. (2016). Il diritto di proprieta e la sua «funzione sociale»
nell’ordinamento giuridico italiano ed in quello europeo. Rivista italiana di diritto pubblico
comunitario, nim. 2, 519 y sigs. )

' Véase, entre muchos, a favor de esta reconstruccion, REY MARTINEZ, F. (1994).
La propiedad privada en la Constitucion Espariola, Madrid: BOE-CEPC, 125 y sigs.; LO-
PEZ QUETGLAS, F. (2006). El derecho a la propiedad privada como derecho funda-
mental (breve reflexion). Anuario Juridico y Econémico Escurialense, num. 34, 335-362;
GAMBARO, A. Giurisprudenza della Corte Europea dei diritti dell'uomo e influenza
sul diritto interno in tema di diritto di proprieta, en Rivista di diritto civile, 2010, 115 y
sigs.; VIGLIANISI FERRARO, A. (2016). 1l diritto di proprieta é, dunque, un preoccu-
pante derecho fundamental? Actualidad Juridica Iberoamericana, nim. 4, 140-165. Contra
LOPEZ Y LOPEZ, A.M. La disciplina constitucional de la propiedad privada, cit., 47 y
sigs.; PARADA VAZQUEZ, J.R. (1991) El articulo 33.3 de la Constitucién y la crisis
de la garantia expropiatoria, en M. Retortillo Baquer (coord.) Estudios sobre la Consti-
tucion Espariola, Homenaje al Profesor Eduardo Garcia de Enterria, 11, De los Derechos
y Libertades Fundamentales, Madrid: Civitas, 1271 y sigs.).
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¢ El tema de las clausulas generales es sin duda uno de los mas controvertidos y
amplio del derecho. Sobre el tema, véase, con atencion especifica al ambito privado,
GUARNERI, A. (1998). Clausole generali. Digesto delle discipline privatistiche, Sezione
civile, Torino: Utet, 403 y sigs.; y RIZZO, V. (2018). Principios, clausulas generales, pro-
porcionalidad, razonabilidad y contrato, en VV.AA., Derecho privado, responsabilidad y
consumo, Madrid: Thomson Reuters Aranzadi, 731 y sigs.

% En resumen, se podria concluir que a la formula de utilidad publica pueden equipa-
rarse aquellas de] interés general, el interés social, el interés estatal, etc. Véase, en general,
GONZALEZ PEREZ, J. (1955). La utilidad publica y el interés social en la nueva Ley
de Expropiacion Forzosa. Revista Critica de Derecho Inmobiliario, nim. 324-325, 257-288.

¢ Problema arraigado tanto en la sociedad espafola como en la italiana, y que notara
un grave empeoramiento debido a la situacion vinculada al COVID-19.

% No se olvide, de hecho, que el ejercicio de la potestad ablativa del derecho de pro-
piedad (y otros derechos reales u intereses legitimos) debe producir el minimo sacrificio
posible al expropiado, y debe hacerse solamente cuando no haya otra medida menos
lesiva para conseguir el mismo fin. Véase STS, de 29 de junio de 2010, nim. 5418; y
STC, de 3 de marzo de 2005, nam. 48.

% Entre ellos, segun Corte costituzionale, de 7 de abril de 1988, nim. 404, encuentra
sitio también el derecho social a la vivienda.

¢ Un conjunto adicional de reglas que protegen el derecho a la vida también con-
tribuye a componer esta base reguladora.

% El reconocimiento de la importancia de la vivienda también se advierte en la escena
internacional. Se piense en el articulo 25 de la Declaracion Universal de los Derechos
Humanos (DUDH), segun el cual «1. Toda persona tiene derecho a [...] la vivienda
[...]»; el articulo 11 del Pacto Internacional de Derechos Economicos, Sociales y Cultu-
rales, que afirma: «1. Los Estados Parte en el presente Pacto reconocen el derecho de
toda persona a un nivel de vida adecuado para si y su familia, incluso alimentacion,
vestido y vivienda adecuados [...]»; el articulo 5 del Convenio sobre politica social de la
Organizacion Internacional del trabajo, cuyo parrafo 2 establece que «2. Al fijar el nivel
minimo de vida, deberan tomarse en cuenta necesidades familiares de los trabajadores,
de caracter esencial, tales como los alimentos y su valor nutritivo, la vivienda, el vestido,
la asistencia médica y la educaciony; el articulo 16 de la Carta social europea, segtn el
cual «Con miras a lograr las condiciones de vida indispensables para un pleno desarrollo
de la familia, célula fundamental de la sociedad, las Partes Contratantes se comprometen
a fomentar la proteccion econdmica, juridica y social de la familia, especialmente me-
diante prestaciones sociales y familiares, disposiciones fiscales, apoyo a la construccion
de viviendas adaptadas a las necesidades de las familias, ayuda a los recién casados o
por medio de cualesquiera otras medidas adecuadas».

® Véase, por lo menos, BASSOLS COMA, M. (1983). Consideraciones sobre el de-
recho a la vivienda en la Constitucion espafiola de 1978. Revista de Derecho Urbanistico,
num. 85, 13-42; FERNANDO NICOLAU, E. (1992). El derecho a una vivienda dlgna
y adecuada. Anales de Filosofta del Derecho, num. 9, 305 y sigs.; GARCIA CANTERO,
G. (2010). (Hay un derecho constitucional a la vivienda?. Revista Juridica del Notariado,
nam. 74, 491-510; PISARELLO PRADOS, G. (2013). El derecho a la vivienda como de-
recho humano y constitucional, en VV.AA., Historia de los derechos fundamentales, 4, V1,
Madrid: Dykinson, 1897 y sigs.; CANO BUESO, J. (2014). El derecho constitucional a
una vivienda digna. Revista de Derecho Ur bamstzco ¥ Medio Ambiente, nim. 291, 143 y
sigs. Contra la teoria mayoritaria véase la interesante reconstruccion de LOPEZ RAMON
F. (2014). El derecho subjetivo a la vivienda. Revista Espariola de Derecho Constitucional,
nam. 102, 49-91. Sin embargo, no se olvide que el dato positivo parece guiar hacia la
solucion indicada en el texto. De hecho, el articulo 53, el parrafo 3 de la Constitucion
espafiola establece, con referencia también al articulo 47, que «[e]l reconocimiento, el
respeto y la proteccion de los principios reconocidos en el Capitulo tercero informaran
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la legislacion positiva, la practica judicial y la actuacion de los poderes publicos. Solo
podran ser alegados ante la Jurisdiccion ordinaria de acuerdo con lo que dispongan las
leyes que los desarrollen».

0 Se trata, también en este caso, de un tema complejo y sobre el cual la doctrina es
muy vasta. Véase, para todos, LANDI, G., (1966). Espropriazione per pubblica utilita,
Principi generali. Enciclopedia del dzrzlto Mllano Giuffre; ID. (1984). L'espropriazione
per pubblica utilita, Milano: Giuffre; GARCIA DE ENTERRIA, E., FERNANDEZ
RODRIGUEZ T.R. (1987). Curso de Derecho Administrativo, 11, Madrid: Civitas, 191 y
sigs.; GARCIA DE ENTERRIA, E. (1987). Los principios de la nueva Ley de Expropiacion
Forzosa, Madrid: Civitas; ID. (2001) La ley de expropiacion forzosa de 1954, medio siglo
después. Revista de administracio’n publica, nim. 156, 251 y sigs. Mas recientemente, con
referimiento al D.P.R. 8 de junio de 2001, num. 327, ASSINI, N., TESCAROLI, N. (2003).
Manuale pratico dell’ espropriazione, Padova: Cedam; BOBBIO, G. (2004). L'espropriazione
per pubblica utilita nel recente testo unico, Roma, Aracne; CACCIAVILLANI, C. (2008).
Le espropriazioni, en F.G. Scoca (dir.), Diritto Amministrativo, Torino: Giappichelli.

1Y posteriores enmiendas y adiciones, como las leyes especificas relativas al urba-
nismo, y las que se ocupan de las valoraciones. Véase Real Decreto 1492/2011, de 24
de octubre, por el que se aprueba el Reglamento de Valoraciones de la Ley de Suelo.

2 Como el Decreto Legislativo de 27 de diciembre 2002, nim. 302 y la ley de 28 de
diciembre 2015, niim. 221. ) ) .

7 Nos traen un ejemplo de ello, MARIN GARCIA, R., MILA RAFAEL, R. (2007).
El alquiler forzoso de la vivienda desocupada. InDret Revista para el andlisis del derecho,
num. 3, 3-33.; CANDELA TALAVERO, J.E. (2013). La propiedad privada y la potestad
expropiatoria. Procedimientos especiales de expropiacion. Cuadernos de derecho local,
num. 32, 65-82; TORNOS MAS, J. (2014). El acceso a la vivienda y la nueva funcioén
social del derecho de propiedad. Revista Vasca de Administracion Publica, 2853-2871;
ARGELICH COMELLES, C. (2018). Expropiacion temporal de viviendas: alteraciones
en el denominado procedimiento de urgencia y propuestas de enmienda. Revista Catalana
de Dret Public, nim. 56, 105-124.

™ Véase, por lo menos, LANDI, G. (1968). Requisizioni. Novissimo Digesto Italiano,
Torino: Utet; VERBARI, G.B. (1988). Requisizione. Enciclopedia del diritto, Milano,
Giuffre; STIPO, M. (1990). Requisizione. Enciclopedia giuridica, Roma: Treccani. Mas
recientemente, SAN GIORGIO, M.R. (2012). articulo 835, en E. Gabrielli (dir.), Com-
mentario del Codice Civile, Torino: Utet.

> Aqui no trataremos de la ocupacion temporal, ya que, como se dijo antes, en el
sistema legal espafiol, la vivienda privada queda explicitamente excluida de este procedi-
miento, mientras que, en el sistema legal italiano, este procedimiento puede ser utilizado
para realizar obras urgentes (occupazione urgente) o se trata de un procedimiento que
precede la expropiacion, implica el mismo resultado que este ultimo, pero con un proce-
dimiento diferente al ordinario (occupazione preordinata alla espropriazione).

6 Aparte del articulo 101, que se refiere expresamente a requisas en tiempo de guerra
o de movilizacion total o parcial que no sea para maniobras, el articulo 120 se refiere a
requisas adoptadas por las Autoridades civiles «por consecuencias de graves razones de
orden o seguridad publicos, epidemias, inundaciones u otras calamidades».

7 Contra DI RENZO, M. (1970). La requisizione d'urgenza, Bari: Cacucci, 36.

® Entre muchas, hay que mencionar el Regio Decreto 1265/1940; el Regio Decreto
2389/1926 y el Regio Decreto 1265/1934, cuyo articulo 258 disciplina las requisar en caso
de epidemia. Para un elenco mas exhaustivo, véase SAN GIORGIO, M.R. articulo 835,
cit., 412, nota num. 25.

Trabajo recibido el 22-5-2020 y aceptado
para su publicacion el 24-9-2020

Revista Critica de Derecho Inmobiliario, N.° 783, pags. 351 a 393 393





