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Extracto

El Real Decreto-ley 6/2022, dictado por el Gobierno y convalidado por el Congreso espafiol,
limita a un 2 % la actualizacién (en 2022 y 2023) de las rentas de los arrendamientos de vivienda,
como medida transitoria para paliar los efectos de la guerra de Ucrania sobre la poblacion. El
presente trabajo sostiene que esta disposicidn, aun siendo admisible en su contenido especifi-
co, conlleva una expropiacion que debe ser indemnizada. Al hilo de este concreto supuesto, se
realizan varias interpretaciones dogmaticas, de utilidad general, sobre los requisitos que debe
cumplir una regulacién del derecho de propiedad para ser viable sin compensacion: no legitima
la medida el hecho de que se dirija a un colectivo abstracto o no suponga vaciamiento total del
derecho; la clave de su legitimidad consiste en un juicio de proporcionalidad, que debe ser, sin
embargo, uno de mera razonabilidad para no coartar la libertad de apreciacion del Parlamento;
el procedimiento para exigir indemnizacion sera el general de responsabilidad patrimonial del
legislador (lo que determina la competencia administrativa y judicial para resolver y el plazo para
actuar), sin que esto cambie el fundamento sustantivo de la reclamacién, que sigue siendo la
existencia de una expropiacion; mas lo anterior no supone el destierro de principios como los de
motivacion, igualdad o confianza legitima, los cuales configuran el protocolo o due process al
que debe sujetarse el intento de delimitar el derecho.

Palabras clave: responsabilidad; expropiacion; Estado-legislador; arrendamiento; renta; actualizacion.

Recibido: 03-05-2022 / Aceptado: 08-09-2022 / Publicado: 05-11-2023

Coémo citar: Serra Callejo, L. (2023). /Debe el Estado compensar a los arrendadores de viviendas por haber
expropiado su derecho contractual a actualizar la renta? CEFLegal. Revista Practica de Derecho,
274, 43-84. https://doi.org/10.51302/ceflegal.2023.19435

Revista CEFLegal, 274 (noviembre 2023), pp. 43-84 | 43

© Centro de Estudios Financieros (05-11-2023)
Todos los derechos reservados durante un afo desde la fecha de publicacion y Licencia Creative Commons BY-NC-ND 4.0 pasado el primer afo de la fecha de publicacion

B


https://doi.org/10.51302/ceflegal.2023.19435
mailto:javier.serra.cef@gmail.com
https://orcid.org/0000-0003-4594-6177

Should the state compensate landlords
for having expropriated their contractual
right to update the rent?

Javier Serra Callejo

This paper has won second prize Financial Studies 2023 Award in the category of Constitutional and
Administrative Law.

The jury members were: Mr. Enrique Arnaldo Alcubilla, Mr. Raul Leopoldo Canosa Usera, Mrs. Ana Cremades
Leguina, Mrs. Silvia Diaz Sastre, Mr. Rafael Fernandez Valverde and Mr. Luis Pérez de Ayala Becerril.

The entries are submitted under a pseudonym and the selection process guarantees the anonymity of the
authors.

Abstract

Royal Decree-Law 6/2022, issued by the Spanish Government and validated by the Congress,
caps to 2 % the update (for 2022 and 2023) of the rent of urban leases, as a transitional measure
to soften the impact for the population of the war in Ukraine. This article holds that such provision,
even if it is admissible in its specific content, entails an expropriation that must be indemnified.
Building on this particular example, we make several dogmatic interpretations that may be of
general utility, with regard to the conditions that a regulation of the right of property must comply
with for it to be feasible without compensation: the measure does not become automatically
legitimate just because it is addressed to an abstract class or because it does not entail utter
voiding of the right; the key to its legitimacy is a proportionality test, which mut be, though, one
of reasonableness, so as not restrict the freedom of appreciation of the Parliament; the procedure
to demand indemnification will be the generic one regulating the liability of the legislator (which
determines the administrative and judicial competence to resolve, as well as the deadline for the
action to be filed), without this meaning that the substantive ground for the claim departs from
the existence of an expropriation; the foregoing does not signify banning from speech principles
like motivation, equality or legitimate confidence, which still inform the protocol or due process
which the regulation of the right must conform to.
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1. Planteamiento

El Real Decreto-ley 6/2022, de 29 de marzo, aprobé un paquete de medidas urgentes
para proteger a los sectores y ciudadanos mas afectados por los efectos de la invasién en
Ucrania. En particular, en materia de arrendamientos de vivienda, la norma introdujo, en su
articulo 46, una limitacion extraordinaria a la actualizacion anual de la renta, con el siguien-
te ambito de aplicacion y contenido:

a)

Se ven afectados los contratos de alquiler de vivienda sujetos a la Ley 29/1994,
de 24 de noviembre, de arrendamientos urbanos (LAU) cuya renta deba ser ac-
tualizada porque se cumpla la anualidad de vigencia dentro del periodo compren-
dido entre la entrada en vigor de este RDL (el 31 de marzo de 2022) y una fecha
limite, que inicialmente se fijé en el 30 de junio de 2022 y luego se ha trasladado
sucesivamente a 31 de diciembre de 2022 (RDL 11/2022, de 25 de junio) y 31 de
diciembre de 2023 (RDL 20/2022, de 27 de diciembre). En adelante, nos referi-
remos a estos tres decretos leyes como los «decretos Ucrania». Por fin, la dis-
posicion final sexta de la Ley 12/2023, de 24 de mayo, de acceso a la vivienda,
modifica el citado articulo 46 para limitar también las actualizaciones que proce-
dan entre el 1 de enero y el 31 de diciembre de 2024.

Excluye la aplicacién automatica de las clausulas de actualizacién de la renta que
se hubieran pactado y lo hace en términos que, a la postre, segun detallaremos
infra § 2, se traducen en la prohibicién de aplicar una subida superior al 2 % (para
las actualizaciones de 2022 y 2023) o del 3 % (para las de 2024).

En el presente estudio nos preguntamos (a) si (a la luz de la Constitucion espafola [CE],
el derecho de la Unién Europea [UE] y el Convenio Europeo para la Proteccion de los De-
rechos Humanos y Libertades Publicas [CEDH]) esta prohibicion es legitima o si, aunque lo
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sea en su contenido especifico, el Estado debe compensar a los arrendadores por el dafio
que sufren y (b), en su caso, en virtud de qué titulo sustantivo y por qué cauce procedimen-
tal podrian articularse estas pretensiones.

Avanzamos que la solucién intuitiva en la que algunos juristas pensaron de inmediato
(estamos ante una expropiacion que debe ser indemnizada)' es también la nuestra. Sin em-
bargo, la materia plantea retos interpretativos, pues en ella se entrecruzan multiples capas
conceptuales (la retroactividad de las leyes, la distincion entre privacién y delimitacion de
un derecho, el rol de la responsabilidad patrimonial del Estado-legislador y los principios
de confianza legitima o igualdad ante las cargas publicas...). Nuestra intencion es desha-
cer tal madeja, al hilo de este ejemplo de actualidad, mediante una propuesta que quiza
pueda tener un valor general.

El plan del articulo es este: en § 2 profundizamos en el contenido del RDL 6/2022; en
§ 3 mencionamos los parametros normativos (sustantivos y formales) a considerar; en § 4
ensayamos lo que podria ser una defensa de la norma por el Estado; en § 5 ofrecemos, a
grandes rasgos, nuestra respuesta a esa defensa; en § 6 y 7 desarrollamos nuestra posi-
cioén; en § 8 abordamos cuestiones procedimentales y procesales; terminamos en § 9 con
unas conclusiones.

2. El supuesto de hecho

2.1. Una distincion puramente formal entre grandes y pequeios
tenedores

El RDL 6/2022 establece un régimen que se proclama como distinto para los arrendadores
que sean grandes tenedores y los que no lo sean. Y el texto se toma la molestia de definir con
esmero qué se entiende por «grandes tenedores»: son las personas fisicas o juridicas titulares
de mas de 10 inmuebles urbanos de uso residencial o de una superficie construida de mas
de 1.500 m? de uso residencial, excluyendo garajes y trasteros. Sin embargo, la diferencia de
trato entre ese colectivo y los demas arrendadores es nimia y, sobre todo, intrascendente: en
el caso de los grandes tenedores, seran nulos los pactos de actualizacion que excedan del
limite legal, mientras que en los demas supuestos tal pacto seria en teoria licito, pero nunca o
casi nunca se producird, pues en defecto de acuerdo el tope se aplicara por mandato legal, de
modo que el arrendatario no tiene ninguin aliciente para acordar otra cosa (Fuentes Lojo, 2022).

En el presente trabajo centraremos nuestra atencién en los que, por exclusion, podemos
llamar pequenos tenedores. Es discutible si la condicion de gran tenedor conlleva una mayor

' En este sentido, en articulos aparecidos en prensa, Fuentes Lojo (2022) y Aya Ramos (2022).
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sujecion al poder regulador del Estado, que pudiera justificar la medida que nos ocupa. Aqui
eludiremos, sin embargo, esa complicacién, aunque sin duda muchos de los argumentos
que presentaremos serian aprovechables en beneficio de ambos colectivos.

2.2. Un tope semioculto

Prima facie podria pensarse que el articulo 46 del RDL 6/2022 no establece, para las ac-
tualizaciones de 2022 y 2023, un tope fijo, sino variable. La norma dispone que el incremento
de la renta no excedera del resultado de aplicar el ultimo indice de garantia de competitivi-
dad (IGC) que estuviere publicado en la fecha de actualizacion del contrato. Este indice fue
introducido por la Ley 2/2015, de 30 de marzo, de desindexacion de la economia espafola,
la cual pretende establecerlo como referencia para los incrementos de precios, dejando el
indice de precios de consumo (IPC) como alternativa subsidiaria. En este sentido, la dispo-
sicion final | de esta ley ya modificé el articulo 18 de la LAU para disponer que, cuando las
partes pacten que la renta se actualizara periédicamente, pero no especifiquen con arreglo
a qué referencia, se aplicara el IGC. Y, como deciamos, estamos ante un auténtico indice,
cuya variacion anual se calcula con arreglo a una cuidadosa formula, que el Instituto Nacio-
nal de Estadistica aplica mensualmente, colgando el resultado en su web. De hecho, cuan-
do se dicto el RDL 6/2022, el ultimo dato publicado era el de enero de 2022, que ascendia
a un 2,02 %, pero ese porcentaje ha ido creciendo hasta nada mas y nada menos que el
8,11% en noviembre de 2022. Sin embargo, aunque este aspecto se haya relativamente
escondido (en un anexo de la ley) resulta que, a la postre, el IGC que juega «para las revi-
siones» (y, por ende, a los efectos que nos ocupan) tiene un tope minimo (que es el 0 %) y
otro maximo (el 2 %). Y para las actualizaciones de 2024, el apartado 2 del precepto, que
introduce la Ley 12/2023, ya establece directamente un tope del 3 %.

2.3. Un efecto econdmico significativo

La referencia que cabe utilizar sobre cudl habria sido la actualizacién aplicable en caso
de no haberse promulgado el RDL 6/2022 es la de una subida acorde al IPC, ya que normal-
mente este es el indice al que se remiten los contratos y es, ademas, un maximo imperativo
a tenor del articulo 18.1.1l1 de la LAU. Pues bien, este indice ha tenido un crecimiento sig-
nificativamente mayor del 2 % (8,3 %, 10,5% y 5,7 % en abiril, agosto y diciembre de 2022,
respectivamente). Ademas, aunque las limitaciones se van a extinguir, en sus diversas for-
mulaciones, a 31 de diciembre de 2023 0 2024, segun los casos, seguiran prolongando sus
efectos, en tanto y cuanto sera inferior la base a aplicar en sucesivas actualizaciones. Ver-
bigracia: imaginemos un alquiler mensual de 1.000 euros, que habria subido el 8 % segun
el IPC, pero se actualiza al 2 %; el menor importe anual que deja de percibir el arrendador
es de 720 euros; suponemos que en la siguiente actualizacion desaparece el tope y pasa
a aplicarse una subida anual con arreglo a un IPC, ya mas moderado, del 4 %; hechos los
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calculos oportunos, resulta que el dafno para el arrendador, debido a que la base de partida
sea inferior, ascendera a 3.900 euros en 4 afios.

2.4. Una parca motivacion

Las exposiciones de motivos de los decretos Ucrania son escuetas en la justificacion de
la medida, aunque asoman en ellas dos lineas argumentales:

a) Una es la asistencial: se constata que el IPC esta alto (RDL 6/2022: «el IPC ha al-
canzado el pasado mes de febrero el 7,6 %, lo que constituye el valor maximo de
los Ultimos 35 afos»; RDL 20/2022: «desde entonces, la variacion del referido in-
dice ha llegado a alcanzar el pasado mes de julio un 10,8 % y, aunque en los ulti-
mos meses su evolucion ha sido favorable, sigue estando en niveles elevados») y
se trata de paliar el impacto que ello puede tener para los arrendatarios («se hace
preciso adoptar medidas para evitar [...] un excesivo impacto», en palabras del
RDL 6/2022, un shock, segun el RDL 20/2022, «en las personas y hogares arren-
datarios de vivienda»).

b) Otra linea apunta a que el IPC se habria desconectado del mercado de los arren-
damientos de vivienda: en términos del RDL 6/2022 y el RDL 11/2022, el IPC es
un indice «cuya evolucién obedece a elementos del contexto nacional e interna-
cional que son ajenos al ambito de la vivienda»; segun el RDL 20/2022, en los ul-
timos tiempos su crecimiento habria sido «generado por factores exégenos, del
contexto nacional e internacional»; por ello, «habia dejado de ser, de manera co-
yuntural, una referencia adecuada» (RDL 6/2020), en tanto que el IGC «ofrece una
evolucion sujeta a una mayor estabilidad en el contexto actual» (RDL 20/2022).

2.5. Los antecedentes en la regulacion de la renta en arren-
damientos de vivienda

Conviene referirnos brevemente a la historia de la regulacién de la renta de los arren-
damientos de vivienda en Espafia, para apreciar como irrumpe en este esquema la norma
que ahora nos ocupa.

Se denomina «contratos de renta antigua» a los firmados hasta la entrada en vigor del
Real Decreto-ley 2/1985, de 30 de abril, el llamado «decreto Boyer» (el 9 de mayo de 1985).
Esta norma afronté el problema de rentas que, existiendo o no clausula de actualizacién,
habian quedado absolutamente desfasadas, sin que el arrendador pudiera poner fin a la re-
lacién, porque la Ley de 1964 permitia que los contratos se prorrogaran anualmente a vo-
luntad del inquilino, asi como que a su fallecimiento se subrogaran en su posicion ciertos
beneficiarios. El decreto Boyer respeté lo atinente a la duracién contractual, pero abrié la
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posibilidad de actualizacién de la renta ope legis, conforme a ciertos parametros. Para los
contratos posteriores, las rentas arrendaticias se actualizan con arreglo a lo pactado por las
partes, con solo dos matizaciones: (a) en los firmados entre la entrada en vigor de la actual
LAU (5 de junio de 1994) y el 6 de junio de 2013, la renta no pudo actualizarse por encima
del IPC en los cinco primeros anos; (b) en virtud del RDL 7/2019, para los suscritos desde
5 de marzo de 2019, ese limite se extiende a toda la duracién del contrato.

Asi pues, en sintesis, no ha existido en nuestro derecho un limite a la renta de partida
de los arrendamientos de vivienda, mientras que su actualizacion solo ha sido topada con
el IPC, esto es, de forma que los incrementos pactados no pueden superar el aumento del
coste de la vida, pero si acompasarse al mismo.

3. Parametros sustantivos y procesales

Para discutir si la disposicién analizada es legitima o solo lo seria acompafiada de una
compensacion econémica, comenzaremos poniendo de manifiesto los parametros a consi-
derar, principalmente procedentes de la CE, aunque cabe encontrar un apoyo complemen-
tario en los tratados internacionales y el derecho de la UE. En esta fase, nos limitaremos
como regla general a apuntar los problemas, sin resolverlos, salvo cuando sea posible zan-
jar ab initio cuestiones claras.

3.1. Derecho espanol

3.1.1. Derecho a la propiedad privada y expropiacion

3.1.1.1. Expropiaciones legislativas, delimitaciones vy leyes materialmen-
te expropiatorias

Excluimos de nuestro analisis el articulo 38 de la CE («se reconoce la libertad de empresa
en el marco de la economia de mercado»), por un doble motivo: porque nuestro interés se
centra en los pequenos tenedores y porque estamos ante una medida que no restringe en
si la actividad econdmica, pues su objetivo es simplemente exigir un esfuerzo financiero a
determinado colectivo (el de los arrendadores), en provecho de otro (el de los arrendatarios).

La norma cardinal es aqui el articulo 33 de la CE, a cuyo tenor «se reconoce el derecho a
la propiedad privada y a la herencia» (apartado 1) y, en consecuencia, «nadie podra ser pri-
vado de sus bienes y derechos sino por causa justificada de utilidad publica o interés social,
mediante la correspondiente indemnizacién y de conformidad con lo dispuesto por las leyes»
(apartado 3). No obstante, no toda afectacion de la propiedad es expropiacion, ya que «la fun-
cion social» de este derecho «delimitara su contenido, de acuerdo con las leyes» (apartado 2).
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Sobre esta base, si la intervencion que afecta a la propiedad proviene del legislador, la
doctrina ha distinguido tradicionalmente entre actuaciones que tienen caracter concreto (a
las que se alude como expropiaciones legislativas) y las regulaciones abstractas (Mufioz
Machado, 2015, p. 390). Esto podria complicar nuestro analisis, pues el RDL 6/2022 tiene a
este respecto caracter mixto: solo es aplicable temporalmente, sin vocacién de convertirse
en regulacion permanente, si bien afecta a todos los arrendadores y juega para todos los
supuestos que se susciten durante su vigencia. Mas ni lo uno ni lo otro es un factor decisivo.

Por un lado, el componente concreto de la norma suscita la cuestion de si aquella seria
ilegitima, incluso aunque estableciera una compensacion, solo por el hecho de que el legis-
lador haya suplantado a la Administracion en el ejercicio de la potestad expropiatoria, ori-
llando de este modo el procedimiento general establecido en la Ley de 16 de diciembre de
1954 sobre expropiacion forzosa (LEF). Esto tiene una respuesta facil: las SSTC 166/1986
(Rumasa) y 48/2005 (Parlamento de Canarias) han admitido la legitimidad de las «leyes me-
dida», incluso cuando toman un bien concreto de un particular determinado, sujeto a que la
opcion por apartarse del procedimiento general sea razonable y se cumplan los requisitos or-
dinarios de toda expropiacién (causa expropriandi, derecho a indemnizacion del expropiado y
garantias procedimentales adecuadas, incluyendo la posibilidad de revision jurisdiccional). Y
tampoco cabe dar por sentado que la norma deviene expropiatoria (y, por tanto, lleva forzo-
samente aparejada indemnizacion) solo porque tenga esa vertiente especifica: ciertamente,
el legislador reconoce implicitamente que la regulacién aprobada no podria ser de duracién
indefinida, pero sin duda piensa que su caracter de solucion transitoria asegura su validez,
en lo cual tendria razén si efectivamente constituyera una reaccion equitativa a la situacion
afrontada, como discutiremos.

En el otro extremo, quiza defienda el Estado que estamos ante una mera delimitacion (no
indemnizable) solo por el dato de que la medida presenta generalidad y una cierta abstrac-
cion. El argumento merece un mayor desarrollo y se lo daremos (infra § 4.2), pero desde luego
lo refutaremos (§ 6.2.2), pues es pacifico que las disciplinas generales también pueden ge-
nerar derecho a indemnizacion cuando exigen al propietario un sacrificio desproporcionado.

Asi pues, no estamos ante una «expropiacion legislativa» (término que cabe reservar para
la privacion concreta stricto sensu estilo Rumasa), la cual seria per se ilegitima sin indemni-
zacion, sino ante una regulacion, la cual tampoco es per se legitima, sino que puede reque-
rir compensacién econémica, dependiendo de su calado y justificacion. En cualquier caso,
en el plano terminoldgico, nos referiremos al supuesto de las regulaciones compensables
con la expresion de «ley materialmente expropiatoria», ya que, en efecto, si procede la in-
demnizacion es porque la norma recorta el derecho de propiedad sin la debida justificacion.

3.1.1.2. La afectacion de la propiedad mediante el real decreto-ley

Por otra parte, ¢ era el decreto-ley un instrumento apto para dictar una regla como la que
nos ocupa, atendidos los limites que establece el articulo 86.1 de la CE?
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En cuanto a si concurre el presupuesto habilitante (extraordinaria y urgente necesidad),
nuestro Tribunal Constitucional (TC) concede a los érganos politicos un amplio margen de
apreciacion, limitandose a comprobar si se ha dado una justificacion «explicita y razonada»
y si existe una «conexion de sentido» entre la situacion definida y las medidas adoptadas
(SSTC 29/1982 y 182/1997). Pues bien, esas condiciones se cumplen aqui: el descontrol
de la inflacidn creaba un problema grave a muchos sectores y el tope a las rentas auxilia a
uno de ellos, por mucho que quepa debatir (como haremos) la legitimidad de la concreta
solucién adoptada.

En cuanto a si se respeta el limite material que pesa sobre los decretos-leyes (en parti-
cular, la prohibicién de afectar a los derechos del titulo | de la CE, como el de propiedad),
es claro que la medida no pasaria este filtro si constituyera una regulacion estable de los
arrendamientos de vivienda (cfr. la reciente STC 16/2021), si bien su coartada puede ser
precisamente su caracter coyuntural (la regla agotara su eficacia tras resolver la situacion
de urgencia que la inspira). En aras de la brevedad, daremos por buena esta explicacion.

3.1.1.3. Tipos de tutela

El arrendador podria solicitar, en teoria, dos tipos de tutela: la restitutoria (anulacién del
tope a la actualizacion de la renta) o la resarcitoria (compensaciéon econémica).

La tutela restitutoria se enfrenta, no obstante, a graves escollos procesales y sustantivos.

El arrendador podria interponer demanda civil frente al arrendatario, para hacer valer
una actualizacion de la renta superior al tope legal, proceso durante el cual rogaria al juez
que plantee cuestion de inconstitucionalidad sobre el RDL 6/2022. Pero atender o no esta
peticion es prerrogativa del juzgador, sin que el litigante pueda, ante una eventual negati-
va, recurrir en amparo, al quedar el articulo 33 de la CE extramuros de los derechos prote-
gidos con este mecanismo?. Ademas, el arrendatario dispone de una defensa dificilmente
objetable: el Estado ha exigido al arrendador una colaboracién para aplicar una medida
asistencial y es con él con quien debe discutirse si tal colaboracion debe ser retribuida. El
problema es entonces que esa compensacion no se puede solicitar, de forma subsidiaria,
de la jurisdiccion civil. Y cuando fracase, en su caso, la accion restitutoria, la resarcitoria
puede estar prescrita, en los términos que analizaremos.

2 La STEDH de 23 de junio de 1993 (Rumasa) aprecié violacion del derecho a la tutela por el hecho de que
el afectado no fuera oido en el procedimiento de la cuestién de inconstitucionalidad, para acomodar lo
cual la LO 2/2007 modifico el articulo 37.2 de la LOTC introduciendo en ese tramite una fase de audiencia
al perjudicado. Sin embargo, no se llega a este estadio sin pasar el filtro de la decision del juez ordinario,
la cual es, en principio, soberana: segun la STC 240/2015 ha de ser motivada, si bien —ante la falta de
motivacién— el TC no suplanta al tribunal ordinario, sino que retrotrae actuaciones para que este motive.
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Otra ruta para obtener la anulacién del RDL seria la contencioso-administrativa, donde
también puede impetrarse del 6rgano judicial que plantee cuestion de inconstitucionalidad,
en este caso aduciendo que la ley es materialmente expropiatoria y tal defecto conlleva
(como mantiene, por ejemplo, Garcia de Enterria, 2003, p. 45) su nulidad. De nuevo el juez
puede negarse a plantear la cuestion, pero esto es aqui quiza lo de menos, pues la dificul-
tad base consiste en acceder a un proceso donde se pueda siquiera suscitar este debate.
Ello porque el juicio debe ir precedido de una peticion al Gobierno y parece audaz solicitar
de este que impugne ante el TC la ley que él mismo ha promovido, como forma de pro-
piciar una negativa y un acto impugnable. Ademas, siendo esta una peticién graciable, la
Administracién puede resolver sobre ella de modo libérrimo y un eventual recurso solo po-
dria versar sobre cuestiones formales (art. 12 Ley 29/1998, de 13 de julio, de la jurisdicciéon
contencioso-administrativa, LJCA).

Junto a estos motivos técnico-juridicos, milita otro socioldgico: los tribunales no seran
ajenos al caos social que provocaria restaurar la obligacion de los arrendatarios de pagar
rentas sensiblemente superiores, meses o afios después.

Atendido todo lo anterior, la tutela resarcitoria se presenta como la alternativa idénea.
De hecho, esa fue la solucién elegida por la STC 28/1997 (Ley balear de declaracion de es-
pacios naturales protegidos), donde el tribunal advierte que «el silencio de la Ley» (sobre la
oportunidad de una indemnizacién) «no puede ser considerado como una exclusién vulne-
radora de lo dispuesto en el articulo 33.3 CE». En definitiva, cuando una norma es de facto
expropiatoria, pero no arbitra la indemnizacién oportuna, la cuestion se solventa, simple-
mente, reclamando aquella.

Ahora bien, conforme a qué tramite se fijaria esa indemnizacién? Una posibilidad es
solicitar la apertura de la pieza de justiprecio al amparo de la LEF, pero no existe en esta
un tramite para estos casos y parece también un sinsentido acudir al procedimiento gene-
ral de esa ley, involucrando a un jurado provincial de expropiacién. Evidentemente el pro-
pio RDL 6/2022 tampoco crea un procedimiento ad hoc, pues la norma no se reputa a si
misma expropiatoria.

3.1.2. Responsabilidad patrimonial del Estado legislador

3.1.2.1. {Cabe utilizar este procedimiento para solicitar el justiprecio?

Asi las cosas, parece oportuno utilizar, como cauce de la reclamacion, el instituto de la
responsabilidad patrimonial del Estado-legislador, cuya regulacion actual se halla en dos
normas aprobadas en 2015: la Ley 40/2015, de 1 de octubre, de régimen juridico del sec-
tor publico (LRJSP), en su articulo 32, apartados 3 a 6, y la Ley 39/2015, de 1 de octubre,
del procedimiento administrativo comun de las Administraciones publicas (LPAC), en sus
articulos 67 y 92.
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Quiza se oponga a ello la representacion del Estado, alegando que el articulo 32.3 de la
LRJSP se refiere, segun declara, solo a dafios causados por actos legislativos «de naturaleza
no expropiatoria de derechos». Sin embargo, esta objecion puede descartarse desde ya. La
garantia de tutela judicial a la que antes hemos aludido exige que exista un procedimiento
adecuado para solicitar compensacion por leyes materialmente expropiatorias y este pre-
cepto cumple precisamente esa funcion: como de hecho alego la representacion del Reino
de Espafia en el proceso que dio lugar a la STJUE de 28 de junio de 20223, es una «clausu-
la de cierre del sistema», que sirve para dar salida procesal a todo derecho a exigir una in-
demnizacion del Estado que no tenga establecido mejor cauce*. También la STC 28/1997,
antes mencionada, resuelve esto categéricamente, cuando, tras rechazar que el silencio de
la ley en materia indemnizatoria comporte la nulidad de la norma, aclara «que ese extremo
quedara sometido a la normativa general del ordenamiento juridico sobre la responsabilidad
patrimonial por actos de los poderes publicos que procede otorgar a quienes, por causa de
interés general, resulten perjudicados en sus bienes y derechos».

3.1.2.2. iEstamos ante un titulo sustantivo autonomo para reclamar com-
pensacion?

Con independencia de lo anterior, se plantea la cuestion de si el instituto de la responsa-
bilidad del Estado-legislador puede servir como titulo sustantivo adicional (a emplear quiza
de forma subsidiaria) para una reclamacioén indemnizatoria. La duda es esta: suponiendo
que una intervencion que recorta facultades dominicales se repute como una delimitacion
legitima, ¢puede aun estimarse que dafa intereses merecedores de ser indemnizados? La
pregunta puede parecer ociosa porque, en principio, para el articulo 1.1 de la LEF los inte-
reses patrimoniales también entran en el ambito de lo expropiable. Ahora bien, el hecho de
que la intervencién proceda del legislador si introduce un elemento diferencial, porque aflora
la necesidad de preservar la libertad de apreciacién politica del Parlamento. Pese a todo, la
posibilidad de reparar intereses dafiados por actos legislativos ha sido reconocida por una
cierta jurisprudencia, cuyo alcance y vigencia son dudosos. Recordemos cual fue aquella
jurisprudencia y su recorrido, un tanto (en palabras de Fernandez Farreres, 2022) tortuoso.

Inicialmente el TC rechaza que sean inconstitucionales o expropiatorias las leyes que
modificaban el régimen estatutario de algunos cuerpos de funcionarios, si bien desliza que
a veces se podrian producir «perjuicios econdomicos que pueden merecer algun género de
compensacién» (SSTC 108/86, 99/1987 y 70/1988). El Tribunal Supremo (TS) dedica unas
primeras sentencias a resolver el tema procesal (competencia del Consejo de Ministros para
resolver y, por ende, del propio TS para enjuiciar), pero en su fallo de 30 de noviembre de

8 Cfr. seccion 38 de la sentencia. Pone esto también de manifiesto Domenech Pascual (2022, p. 186).

4 Razona asi también la STJUE de 16 de diciembre de 1993 (Wagner Mir), donde el hecho de que la ley no
establezca la compensacion impuesta por una directiva se resuelve haciendo responsable al Estado.
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1992 rechaza la responsabilidad del Estado-legislador en tanto este instituto no tenga re-
conocimiento positivo. Posteriormente, sin embargo, el TS vuelve a dictar una jurispruden-
cia (criticada por algunos autores)® donde acepta tal responsabilidad, fuera del supuesto
expropiatorio, en relacion con dos categorias de leyes: (a) las declaradas inconstitucionales
(SSTS de 29 de febrero y 19 de diciembre de 2000), a lo que luego se une el supuesto de las
contrarias al derecho de la UE, y (b) otros casos en los que (¢ retomando la idea inicial?) se
estima que la ley (pese a su validez) causa un dafio compensable conforme a los requisitos
generales de responsabilidad de las Administraciones (como dijera la STS de 27 de junio
de 1994, cuando existe un dafio a «derechos o al menos intereses patrimoniales legitimos»,
«no causado por fuerza mayor, efectivo, evaluable econémicamente e individualizado, que
es consecuencia directa [nexo causal]» de la medida legislativa en cuestion).

Mientras se dictaba esta jurisprudencia, el articulo 139.3 de la LPAC de 1992 solo ad-
mitia responsabilidad por los dafios causados por las Administraciones por la aplicacion de
actos legislativos no expropiatorios cuando asi se estableciera en la propia ley. Lo «cicate-
ro» de este sistema (Garrido Falla, 1993, p. 128) quiza justificaba que el TS lo desconociera
sin mas. Pero la LRJSP de 2015 ya si contempla la primera de las categorias citadas (res-
ponsabilidad por dafios generados por leyes, no expropiatorias, declaradas ilegitimas), a la
vez que omite y aparentemente destierra la otra clase (leyes validas que dafan intereses).

Aun asi, la lucha por seguir defendiendo la existencia de este Ultimo titulo para pedir in-
demnizacion podria transitar por dos vias. Una, la mas ambiciosa, es sugerir que el candado
puesto por la LRJSP es inconstitucional, para lo cual cabe invocar (a): el articulo 106.2 de la
CE como una clausula de responsabilidad genérica de los poderes publicos, incluido el legisla-
dor; (b) el principio de seguridad juridica (art. 9.3 CE) como fundamento del deber de respetar
la confianza legitima o (c) la regla de igualdad de trato ante las cargas publicas... La otra via,
mas sibilina, es la que a veces ha preferido el TS, cuando considera que el silencio de la ley
no obsta para que, indagando en su ratio legis, se detecte una voluntad tacita de compensar®.

3.1.2.3. Derecho comparado

¢ Nos puede orientar, en este dilema, el derecho comparado? La materia ha generado
una extensa y rica doctrina, en especial en Alemania, Francia e Italia. Su analisis rebasa el
objeto de este estudio, pero si es Util proporcionar, con un enfoque practico, unas pincela-
das sobre la ultima hora de la jurisprudencia al respecto.

En Alemania rige un peculiar sistema de responsabilidad patrimonial de los poderes publi-
cos, donde en principio aquella nace en cabeza del responsable publico que viola un deber

5 Garcia de Enterria y Fernandez Rodriguez (2021, p. 429 y ss.) hablan de una «generosa» jurisprudencia,
criticando sobre todo que parezca establecer una via auténoma de reclamacion.

6 En este sentido, SSTS 20 de febrero de 2000, 13 de marzo de 2001 o 30 de noviembre de 2010.
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que tenga frente a un «tercero» (§ 839 [1] del Biirgerliches Gesetzbuch, el Cédigo Civil ale-
man), aunque esa responsabilidad luego se transfiere por mandato del articulo 34 de la Ley
Fundamental de Bonn al érgano al que pertenece el agente. La reciente Sentencia de 29
de enero de 2021 (lll ZR 25/20) del Bundesgerichtshof (BGH), el Tribunal Supremo de Ale-
mania en materia civil y penal, que comentaremos infra § 5.1, afirma que, cuando lo que se
enjuicia es una norma, tal requisito (la violacion de un deber frente a un tercero) solo con-
curre si aquella tiene un destinatario concreto y no genérico, esto es, para «leyes medida»
stricto sensu (MaBnahmengesetze) o «de caso Unico» (Einzelfallgesetze).

En ltalia la Corte di Cassazione en sus sentencias de 22 de noviembre de 2016 (23730)y 13
de diciembre de 2021 (39534) ha sentado la doctrina segun la cual no se contempla respon-
sabilidad del legislador ni siquiera por leyes inconstitucionales. Para este tribunal, no existe un
derecho al correcto ejercicio del poder legislativo, del que pueda emanar una situacion juridica
susceptible de proteccion jurisdiccional. Y la responsabilidad, esta ineludible, que deriva de
la infraccion del derecho de la UE, se interpreta como fruto de una obligacion internacional.

En Francia el estado de la cuestion es algo mas halaglefio para el reclamante. Moder-
namente el Conseil d’Etat ha introducido una responsabilidad del legislador por normas que
infringen un tratado (arrét de 8 de febrero de 2007, Gardedieu) o que se declaran inconstitu-
cionales (arrét de 13 de diciembre de 2019, Société hételiere Paris Eiffel Suffren). Pero sobre
todo, junto a ello y desde el famoso arrét de 14 de enero de 1938 (La Fleurette), aquel érgano
consagré una responsabilidad basada en la «rupture d’égalité devant les charges publiques».
Lo cierto es, empero, que en la practica se ha aplicado esa formula en raras ocasiones (Pia
Larné, 2008, p. 219) y de hecho el desafio es descifrar en qué medida tal titulo de responsabili-
dad excede del principio que prohibe la expropiacion de bienes o derechos sin indemnizacion.

3.1.2.4. Caracteristicas de este procedimiento

En cualquier caso, ya se acuda a él como mero cauce formal para obtener compensa-
cioén por expropiacion o por otro motivo, ¢ cudl es el procedimiento para hacer valer la res-
ponsabilidad del Estado-legislador? El tramite se inicia mediante solicitud al Consejo de
Ministros (art. 92 LPAC), pero a partir de ahi tiene tres notas tefiidas por el hecho de que
este cauce se ha disefiado como reaccion frente a una ley declarada nula por el TC: (a) la
accion prescribe al afio desde que se publica en el BOE la sentencia (art. 67.1.11l LPAC); (b)
el perjudicado debe haber iniciado un procedimiento judicial y alegado en él los motivos
por los que luego se efectua la declaracién de inconstitucionalidad, de forma que o bien ha
existido sentencia firme (art. 32.4 LRJSP) o bien (se entiende) el procedimiento judicial esta
aun abierto y (c) solo seran indemnizables los dafios producidos en los 5 afios anteriores a
la publicacion de la sentencia (art. 34.1.11 LRJSP).

Surge la duda de qué adaptaciones establecer si utilizamos este procedimiento sin el
requisito de sentencia previa que haya anulado la ley: ¢ se aplicara el plazo general de pres-
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cripcién del articulo 67.1.1 de la LPAC (un afo desde el hecho o el acto causante o desde
que se manifieste su efecto lesivo); si de todas formas se dicta sentencia que declara que la
ley es expropiatoria, ¢reabre esto el plazo para reclamar?; ;rige alguna limitacion respecto
de la cuantia del dafio a indemnizar?

3.2. Tratados internacionales

Segun el articulo 10 de la CE, el derecho de propiedad, como los demas derechos vy li-
bertades que la Constitucion reconoce, se interpretara de conformidad con la Declaracién
Universal de Derechos Humanos y los tratados y acuerdos internacionales sobre las mismas
materias ratificados por Espana. En este sentido, una referencia clave es el articulo 1 del Pro-
tocolo adicional de 20 de marzo de 1952 al protocolo 1 del CEDH, no tanto por su contenido
(equivalente al art. 33 CE)’, como porque abre la posibilidad de obtener la tutela del Tribu-
nal Europeo de Derechos Humanos (TEDH)® y hace relevante a nuestros efectos su jurispru-
dencia, que ha sido profusa en materia de derecho de propiedad, incluyendo importantes
resoluciones que enjuician sistemas de control de la renta de arrendamientos de viviendas.

3.3. Derecho de la UE
3.1.1. Normas sustantivas

También el articulo 17.1 de la Carta de los Derechos Fundamentales de la UE® reco-
noce el derecho de propiedad en términos equiparables a los del articulo 33 de la CE.
Ademads, el Tribunal de Justicia de la Unién Europea (TJUE)' y la propia Comisién Eu-
ropea, en su Comunicacioén de 19 de julio de 2018 (COM/2018/547), han declarado 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 ge-
nerales 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 contribu-
ciones o de las multas». La norma no contiene el requisito de indemnizacion, pero el TEDH lo aplica.

El CEDH dispone que, agotada la via judicial interna, cabe interponer demanda individual ante el TEDH,
cuya sentencia sera ejecutable en Espafia por la via del recurso de revision en los términos que esta-
blecié la LO 7/2015, de 21 de julio, de reforma de la LOPJ, que a su vez modifico las leyes procesales
oportunas.

«Nadie puede ser privado de su propiedad mas que por causa de utilidad publica, en los casos y condi-
ciones 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 en que resulte necesario para el interés general».

10 Cfr. STJUE de 10 de septiembre de 2009 (C-201/08, Plantanol GmbH), secciones 49 y 53.
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el principio de confianza legitima es invocable como derecho de la UE, también frente
al legislador de un Estado miembro. Condicién para la invocacién de aquel derecho o
este principio es que la medida analizada pueda afectar a los intercambios entre Esta-
dos miembros, si bien a este respecto el TUUE emplea un criterio amplio, aceptando su
competencia para analizar restricciones a la propiedad impuestas por un Estado a sus
propios nacionales, si pueden potencialmente afectar a las libertades de movimiento de
la UE". Tal presupuesto se cumple en nuestro caso, pues el arrendador puede ser un na-
cional de otro Estado miembro, que ha visto menoscabada la rentabilidad de su inversién
en bienes inmuebles en Espafa vy, por tanto, la libertad de circulacion de capitales esta-
blecida por el articulo 63.1 del Tratado Fundacional de la Unién Europea (TFUE).

3.3.2. Procedimiento

Este fundamento abre posibilidades ventajosas de tutela jurisdiccional. Un juez na-
cional podria (ex art. 267 TFUE) plantear cuestién prejudicial ante el TJUE para que este
dilucide si, a la luz del Derecho de la UE, la medida debe ser inaplicada o, al menos, ha
de llevar aparejada una compensacion. Pero acudir al TJUE tampoco es imprescindible,
pues, si tiene claro que lo ordena el derecho de la UE, el juez nacional puede conceder sin
mas la indemnizacion. En tal caso, seria aplicable el articulo 32 de la LRJSP, aunque con
los matices introducidos por el TJUE™: (a) para que un tribunal nacional pueda establecer
la responsabilidad del Estado, no es necesario que exista una previa sentencia de dicho
tribunal que declare la disconformidad con el derecho de la UE; (b) cabe exigir la belige-
rancia del perjudicado, pero no la impugnacién de un acto administrativo cuando este no
existe, porque la norma es autoaplicativa y (c) es contrario al principio de integridad de la
compensacion la limitacion de la indemnizacién al dafo sufrido en los 5 afios previos a la
sentencia. El fundamento de esta jurisprudencia es el principio de efectividad (de las repa-
raciones por violacién del derecho de la UE). En cambio, para el TJUE, el articulo 32.5 de
la LRJSP no infringe el principio de equivalencia (con las reparaciones por infraccion del
derecho nacional) por el hecho de que imponga, como condicién para la indemnizacion,
los requisitos que exige la jurisprudencia de ese mismo tribunal: que la norma tenga por
objeto conferir derechos a los particulares y que el incumplimiento en el que incurre esté
«suficientemente caracterizado».

Por fin, la Comisién podria actuar contra el Reino de Espafa, interponiendo ante el TJUE
un recurso por incumplimiento, ex articulo 258 del TFUE. Para excitarla a hacerlo, el particu-
lar puede presentar una denuncia, aunque para la Comisién es discrecional atenderla o no.

" Cfr. STJUE de 11 de septiembre de 2003 (C-6/01, Anomar y otros), secciones 39 y ss.

2 Sobre el punto (a) se habia pronunciado ya la STJUE 26 de enero de 2010 (C118/08, Transportes Urbanos
y Servicios Generales) y lo ha corroborado para el régimen espanol la de 28 de junio de 2022 (C-278/20,
Comision c. Espana). Esta Ultima también establece la doctrina de los puntos (b) y (c) siguientes.
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4. La posible respuesta del Estado

Con estos mimbres, cémo es probable que defienda el Estado la legitimidad del RDL
6/2022? Sin pretensiones adivinatorias y solo por tener un listado de cuestiones que sirvan
como ejes de la discusion, supondremos que lo haria en torno a las siguientes lineas de ar-
gumentacion.

4.1. Estamos ante un supuesto de retroactividad admisible de
la ley

El TC ha interpretado el articulo 9.3 de la CE, en cuanto al inciso que ordena «la irre-
troactividad de las disposiciones sancionadoras no favorables o restrictivas de derechos
individuales», en el sentido de que solo existe una prohibicién radical de retroactividad de
las disposiciones en materia penal o sancionatoria. La expresion relativa a la restriccion de
derechos individuales no puede interpretarse a la luz de la «huidiza teoria de los derechos
adquiridos» (STC 27/1981), que comportaria la petrificacion del ordenamiento, esto es, la
imposibilidad de adaptarlo a las necesidades cambiantes de la realidad social. Como resu-
me la mas reciente STC 270/2015,

la irretroactividad solo es aplicable a los derechos consolidados, asumidos e inte-
grados en el patrimonio del sujeto y no a los pendientes, futuros, condicionados
y expectativas; [...] por el contrario, en el caso de la retroactividad impropia, que
incide en situaciones no concluidas, hay que reconocer al legislador un amplio
margen de libertad, de suerte que no entran dentro del ambito de la retroactividad
prohibida las disposiciones que, carentes de efectos ablativos o peyorativos hacia
el pasado, despliegan su eficacia inmediata hacia el futuro aunque ello suponga
incidir en una relacién o situacién juridica aun en curso.

Pues bien, como el RDL 6/2022 solo afecta a actualizaciones de la renta que procedan
con posterioridad a su entrada en vigor, el Estado podria aducir que aquel no incurre en
retroactividad prohibida (que seria la que privara del derecho a cobrar rentas devengadas),
sino en la permitida (pues se limita a recortar los efectos futuros de las clausulas contrac-
tuales de actualizacion).

4.2. No estamos ante una expropiacion, sino frente a una
delimitacion de derechos

En cualquier caso, podria argumentar la representacion del Estado, aunque estuviéra-
mos ante un derecho integrante del patrimonio de los arrendadores, que lo que aprueba el
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RDL 6/2022 no seria una privacion (indemnizable), sino una mera delimitacion (no indem-
nizable) de ese derecho.

En este sentido, quiza se alegue que este RDL, a diferencia de las leyes analizadas en
el caso Rumasa o Parlamento de Canarias, no afecta a personas concretas, sino a la tota-
lidad de arrendadores. Y, como ha declarado la STC 99/1987, son validas las normas en
la que no concurre

el dato de la privacion singular propia de toda expropiacion, que implica una sus-
traccién o ablaciéon de un derecho, como «sacrificio especial» impuesto a uno o
varios sujetos por razones de utilidad publica o interés social» y solo existe mera
«limitacion, delimitacién o regulacién —general- del contenido de un derecho, que
no les priva del mismo, sino que lo configura ex novo o modificando una situacion
normativa general anterior»S.

Asimismo, en el plano objetivo, el TC ha declarado reiteradamente que la ley puede fijar
el alcance del derecho de propiedad, como reconoce el articulo 33.2 de la CE, de confor-
midad con su «funcion social». De esta emanan limites que ni siquiera son externos, sino
internos (STC 37/1987): no se trata de que, por razones de interés general el derecho pueda
ser recortado, sino de que su contenido no se extiende mas alla de los confines que marca
su utilidad social. Tal frontera puede ser trazada por el legislador, con el «amplio margen
de apreciacion del que dispone para adoptar disposiciones en materia social y econémica»
(STC 32/2019), y ello no conlleva que se arrebate algo al ciudadano, solo que se aclare lo
que tiene y lo que no tiene.

El TC ha hecho uso de esta doctrina en numeroso ambitos, como evidencian las SSTC
6/1983 (reduccion de beneficios fiscales en viviendas de proteccion oficial); 108/1986,
99/1987 y 70/1988 (reduccion de la edad de jubilacién a jueces, funcionarios y profesores
de EGB); 37/1987 (Ley de reforma agraria de Andalucia); 227/1988 (Ley de aguas); 149/1991
(Ley de costas); 65/1990 (compatibilidad entre haberes activos y pasivos); 401/1993 (Ley
de propiedad horizontal); 109/2003 (caducidad de autorizaciones de farmacias); 294/2004
(bienes abandonados), o 112/2006 (transmisién en abierto de acontecimientos deportivos
de interés general). En varias de estas sentencias, siguiendo la doctrina inaugurada por la
37/1987, se enfatiza, ademas, que este juicio puede proyectarse de forma distinta sobre
cada categoria de bienes: se habla asi de la «flexibilidad o plasticidad actual del dominio,
que se manifiesta en la existencia de diferentes tipos de propiedades dotadas de estatu-

8 Laidea responde al brocardo generaliter factum per viam legis... tunc restauratio non requeritur (lo que
se hace de forma general por via legislativa, no requiere restitucion), cuya cita recogen Santamaria Pastor
(1972, p. 65) y antes Villar Palasi (1955, pp. 14-15), el cual afade otras similares. No obstante, ninguno de
esos autores, como veremos, comparte su vigencia actual.
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tos juridicos diversos». En particular, es légico que bienes que satisfacen necesidades fun-
damentales para el orden social, como la vivienda (art. 47 CE), estén sujetos a un estatuto
regulatorio especifico. Mas en concreto aun, el TC ha aplicado este criterio a los arrenda-
mientos de viviendas en sus sentencias 222/1992 y 89/1994. Esta ultima declar6 constitu-
cional la normativa que mantenia la prérroga forzosa de los contratos de renta antigua (cfr.
supra § 2.5) y su doctrina lanza dos reveladores mensajes.

El primero es que no estamos ante una intervencién sorpresiva del legislador, pues «la
historia de la regulacién de los arrendamientos urbanos» muestra cémo la ley ha irrumpi-
do en este contexto con una «finalidad tuitiva de intereses que se consideraban necesita-
dos de una especial proteccion, concretamente la de los arrendatarios ante la situacién del
mercado inmobiliario». La CE no ha hecho mas que reforzar esta tendencia, en cuanto su
articulo 47 «recoge el derecho a disfrutar de una vivienda y ordena a los poderes publicos
que promuevan las condiciones para ello necesarias»; de igual modo, «no puede olvidarse
la relevancia que la continuidad del arrendamiento reviste para la proteccion de la estabi-
lidad del domicilio familiar, y de la misma familia, en la linea de lo dispuesto en el articulo
39.1 de la Constitucion».

El segundo mensaje es que esta regulacion puede perfectamente comportar un sacrifi-
cio econdmico para el arrendador. En concreto, en aquel supuesto el TC reconoce que la
regulacion controvertida «dificulta que la merced arrendaticia se adecue con total fidelidad a
la evolucion del mercado de arrendamientos» y, a pesar de ello, reconoce sin ambages que
esta «limitacién del derecho de propiedad en cuanto a su utilidad econdémica [...] no puede
considerarse una supresion del derecho sino, en todo caso, una afectacion de su conteni-
do que no lo hace desaparecer ni lo convierte en irreconocible [...] y queda justificada en
virtud de la funcion social que a la propiedad atribuye el articulo 33 de la Constitucion». Tal
sucederia también en nuestro caso, donde el RDL 6/2022 ni siquiera extirpa el derecho a
actualizar la renta, solo lo limita y de modo coyuntural.

4.3. Laresponsabilidad patrimonial del legislador solo procede
por leyes ilegitimas

Tras descartar que estemos ante una actuacién expropiatoria, la defensa del Estado po-
dria alegar que los arrendadores litigantes no pueden hacer valer su pretension por una via
subrepticia, como seria el recurso a la responsabilidad patrimonial del Estado-legislador,
por lesién de «otros intereses merecedores de compensacion».

Se nos recordard, en este sentido, que el principio clasico era la irresponsabilidad econé-
mica del 6rgano que encarna la soberania nacional, antes el rey (the King can do no wrong),
desde las revoluciones burguesas, los parlamentos (/a loi ne saurait pas faire mal). Maxima
que no es caprichosa, sino que tiene un soélido fundamento dogmatico. Cuando el legisla-
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dor, en uso de su soberania, elige una opcién politica, es inevitable que dé satisfaccion a
los intereses de unos (en nuestro caso, los arrendatarios) y frustre los de otros (los arren-
dadores). Si ello obligara al Estado a indemnizar a todos los que han visto defraudadas sus
expectativas, el Parlamento se veria atado de pies y manos, por miedo a las gravosas y, a
la postre, ruinosas consecuencias econdmicas que tendrian sus decisiones para las arcas
de la nacién (Ruiz Lopez, 2013, p.18). Padeceria, ademas, la division de poderes, porque
las Cortes no podrian ejercer la funcidn que tienen asignada, al verse mediatizadas por otro
poder del Estado, el judicial, que solo tiene atribuido el cometido de aplicar elecciones po-
liticas (las plasmadas en las normas) y no la de coartar esas elecciones.

Con esta inspiracién, nuestro legislador ha adoptado una posicién equilibrada, mas ge-
nerosa que la que rige en ordenamientos cercanos, como el aleman o el italiano: solo res-
ponde el legislador cuando incurre en funcionamiento anormal, porque su conducta vulnera
un derecho constitucional o de otra manera infringe una norma prevalente (responsabilité par
faute). Ciertamente, de esta forma la regla de responsabilidad del legislador se separa de
la que rige para el Poder Ejecutivo, el cual responde asimismo sans faute por dafios deriva-
dos del funcionamiento normal de sus servicios (arts. 106.2 CE y 32.1 LRJSP). Pero esto se
debe a que las situaciones son distintas: la Administracion, ya ejercite potestades regladas
o discrecionales, actlia con sometimiento a los fines marcados por las leyes, mientras que
es competencia del legislador elegir esos fines, sin que esta libertad pueda quedar media-
tizada ni de forma directa (porque las leyes sean declaradas ineficaces) ni de modo indirec-
to (porque se genere una responsabilidad econémica), salvo que precisamente la decisiéon
legislativa infrinja limites juridico-constitucionales o supranacionales. El correlato de esta li-
bertad del legislador es el deber del ciudadano de soportar sus consecuencias, y esto es lo
que proporciona el engarce con el régimen general: también la Administracién esta exenta
de responder cuando el administrado tiene el deber juridico de soportar el dafio correspon-
diente, y asi sucede exactamente con toda la actividad legislativa que se produzca dentro
del marco constitucional y europeo: como se ha dicho, «todos tenemos el deber de sopor-
tar las leyes constitucionalmente vélidas»' (y conformes al derecho de la UE).

Frente a ello, no puede invocarse el articulo 9.3 de la CE (en tanto garantiza la «seguri-
dad juridica» y la «responsabilidad [...] de los poderes publicos») ni su corolario, el principio
de confianza legitima. Como se ha manifestado por autorizada doctrina (Garcia de Enterria,
2002 y 2003), aquel precepto alude solo a la responsabilidad politica (accountability) y no a
la econdémica (liability). Lo mismo cabria decir del mandato de igualdad de los ciudadanos
ante las cargas publicas: es un riesgo y una carga general que todos debemos aceptar que
los cambios regulatorios pueden en ocasiones acarrearnos un coste o un menor ingreso, al
igual que otras veces nos deparan beneficios. Ambos principios pueden servir para preser-
var derechos, pero (una vez que entramos en el territorio de lo regulable) no pueden erigirse
en valladar que coarte la funcion legislativa.

14 La cita es de Garcia de Enterria y Fernandez Rodriguez (2021, p. 434)
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5. Nuestra posicion: vision general

En la visién que acabamos de exponer existen luces, pero también sombras.

5.1. Luces de la defensa del Estado

Es cierto que si los arrendadores quieren triunfar en su reclamacion por dafios impu-
tables a los decretos Ucrania, deben evidenciar que estamos ante lo que hemos llamado
una ley materialmente expropiatoria. Y si se fracasa en este ejercicio (esto es, si se con-
cluye que estamos ante una legitima delimitacion de las facultades del dominio), no cabe,
en efecto, reabrir la cuestién como un problema de responsabilidad patrimonial del legis-
lador: este instituto puede servir como cauce para obtener la compensacién, pero no crea
un titulo auténomo de reclamacion, por las razones expuestas, que damos por buenas. Lo
anterior, como bien establece la LRJSP, solo decae cuando, o bien la ley decide gracio-
samente conceder una compensacion a los titulares de determinados intereses o bien se
infringe una norma que goza de primacia. Es mas, para el TJUE, una violacién del derecho
de la UE solo genera responsabilidad si esta «suficientemente caracterizada» (lo que se lee
como «manifiesta y grave»)'® y tiene sentido plantearse, como ha hecho parte de la doctrina
(Martinez Lage, 2013, p. 33), si este requisito no deberia también jugar en el plano interno.
Podemos ilustrar esto con el ejemplo de ciertas regulaciones promulgadas precisamente
en materia de arrendamiento de viviendas.

Tanto en Alemania como en Espafia se han dictado por estamentos regionales norma-
tivas de control de la renta, que han sido anuladas por los tribunales, aunque por motivos
no sustantivos. En Alemania el articulo 556d (1) del Cédigo Civil aleman autoriza a los Lén-
der a establecer, con la debida motivacion, para zonas tensionadas que asi lo requieran, un
canon de renta que no se podra rebasar en mas de un 10 %. En su sentencia de 18 de julio
de 2019 el Bundesverfassungsgericht, el Tribunal Constitucional aleman, consider6 cons-
titucional esta normativa. A su amparo, el Land de Hesse dictd una ordenanza que activo
ese mecanismo para un distrito de la ciudad de Francfort, mas sin proporcionar motivacion.
La ordenanza fue anulada por esta causa por el BGH, mediante Sentencia de 17 de julio
de 2019 (VIIl ZR 130/18). De igual modo, la Ley de Catalufia 11/2020, de 18 de septiembre,
que establecia también un control de rentas de los arrendamientos de vivienda, fue anula-
da por la STC 37/2022, en este caso por invadir competencias del Estado. Ante ambas si-
tuaciones, cabe plantearse la posibilidad de acciones indemnizatorias ejercitadas por los
arrendatarios o los arrendadores.

5 |.a STJUE de 4 de julio de 2000 (asunto C-424/97, Salomone Haim) reitera el requisito de la violacion
«manifiesta y grave», asi como también la idea, que enlaza con lo que aqui decimos, de que eso sera
tanto mas claro cuanto menor sea el margen de apreciacion del legislador (cfr. seccién 38).
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Lo primero ha sucedido en Alemania, donde un arrendatario alegé que el Land, al «re-
glamentar mal» (sin observar sus deberes formales), le habia obligado a pagar mas renta de
la que hubiera procedido si la norma se hubiera redactado bien. Pues bien, el propio BGH,
mediante Sentencia de 29 de enero de 2021 (lll ZR 25/20), desestimo esta pretension. El
motivo fue que (como avanzamos supra § 3.1.2.3) para el BGH el legislador no incurre en
responsabilidad por leyes que no sean «de caso Unico». Este extremo es discutible, pero
pensamos que el fallo fue correcto, pues el demandante tomaba como pretexto la nulidad
de la ordenanza para, en realidad, pedir indemnizacion por una omision legislativa, esto es,
por no haberse dictado (validamente) la normativa que convenia a sus intereses: pedia del
juez que actuara, no tanto como legislador negativo para remediar un defecto «juridico»,
sino como verdadero legislador positivo, concediendo al reclamante el efecto econémico
de una regulacion supuestamente «oportuna»1®.

¢Qué habria sucedido, no obstante, si quien hubiera demandado la pertinente reparacion
fuera un arrendador, aduciendo que, en el periodo durante el cual la ley estuvo vigente, dejé
de cobrar rentas que luego no ha podido recuperar de su arrendatario, por ser este insolven-
te? A nuestro juicio, aqui debe distinguirse entre el defecto competencial (caso catalan) y la
ausencia de motivacion (caso aleman). Promulgar una ley con falta de competencia es sin
duda un vicio que, si asi se solicita por el circulo de sujetos legitimados, justificara la anu-
lacion de la norma, pero es dudoso que deba ser indemnizado quien sufre temporalmente
los efectos de una regulaciéon que no viola ningun principio de justicia material. Otra cosa
seria si el arrendador se quejara porque la norma (como sucedia con la ordenanza alema-
na) incurre en falta de motivacion: establece un control de rentas, pero sin ningun estudio
que lo ampare. Dejamos esta incognita simplemente planteada, ya que con ella entramos
en el dominio de las posibles «<sombras».

5.2. Sombras de la defensa del Estado

Asi pues, tenemos empefio en defender una amplia libertad de apreciacion politica del
legislador, pero el mismo rigor debe jugar a la hora de definir los limites juridicos de tal li-
bertad. Esto se traduce en tres grandes correcciones a la defensa del Estado.

En primer lugar, el RDL 6/2022 no deviene constitucional solo porque se limite a coar-
tar actualizaciones futuras de las rentas. Esta regla solo opera una vez aceptado que es-
temos ante una delimitacién legitima del derecho de propiedad, que coloca el beneficio de
que se trate en el ambito de lo regulable. A partir de este momento, si tiene sentido dis-
tinguir entre provechos futuros (que pueden no renovarse) y los ya devengados (que han

16 Cuestion distinta seria que el beneficiado por la ley inconstitucional hubiera cedido el derecho que la
norma le otorgaba a un tercero de buena fe, que viera asi frustrada la confianza en la constitucionalidad
de la norma. En un supuesto asi (caso Castor) la STS 1404/2020 si concedié indemnizacion al tercero.
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saltado a la esfera patrimonial del beneficiario). De hecho, las SSTC que dictan la doctri-
na sobre retroactividad impropia versan sobre espacios regulados, como el estatuto de
los funcionarios publicos (108/1986, 99/1987 y 70/1988) o la retribucion de determinadas
instalaciones de produccion eléctrica (270/2025). Pero evidentemente este razonamiento
no puede aplicarse a aquellas facultades que no tienen esa calificacion, porque desde un
principio forman parte del patrimonio del ciudadano. Cuando se ocupa una casa, también
nos estamos limitando a privar al titular de su disfrute en el futuro, sin quitarle ni el goce
que tuvo en el pasado ni el derecho a percibir las rentas ya devengadas, y no decimos que
la medida sea legitima solo por eso. Lo mismo sucede si se arrebata el derecho a ejerci-
tar una facultad contractual, la cual no es mas que el trasunto del derecho al disfrute de
la cosa, que se ha transmutado en el de percibir su equivalente econémico (una renta), en
virtud de un pacto licito.

En segundo lugar, la frontera entre expropiacion y delimitacion se desdibuja en el plan-
teamiento del Estado: desde el punto de vista subjetivo, pareciera que toda regulacién di-
rigida a un colectivo abstracto fuera no indemnizable; desde el objetivo, pareciera también
que el legislador, en atencion a la funcion social del derecho de propiedad, pudiera sacar
adelante cualquier regulacion, sin mas freno que la imposibilidad de acordar un vaciamien-
to completo o casi completo del derecho. Intentando superar estos criterios formalistas,
ensayamos en § 6 un paradigma de distincion que busca un mejor equilibrio entre el inte-
rés general y el privado.

En tercer lugar, sentado que estemos ante una materia delimitable y regulable, hemos
aceptado que el instituto de la responsabilidad patrimonial del Estado legislador no se con-
vierta en subterfugio que anule de facto aquella facultad regulatoria. Pero esto tampoco
significa que se deba descartar todo juego de principios como el de igualdad o confianza
legitima, los cuales regresan al escenario, aunque por un cauce mas angosto: al acotar un
derecho, el legislador debe respetar un protocolo que aleje la sospecha de arbitrariedad; el
no hacerlo determina que persista el deber de indemnizar, con uno u otro alcance. Desa-
rrollaremos este punto en § 7.

6. Limitar la renta arrendaticia ¢es privacion o delimitacion?

6.1. Planteamiento

Procede, por tanto, discutir si estamos ante una mera delimitacion de la propiedad in-
mobiliaria, que no sea indemnizable. La doctrina apunta cémo, a este respecto, nuestros
tribunales han acumulado criterios, sin decantarse por ninguno. Se ha dicho asi que esta
jurisprudencia se acoge a un «eclecticismo descorazonador» (Carrillo Donaire y Lopez Me-
nudo, 2003, p. 96) o produce «desazén» (Domenech Pascual, 2001, p. 21). Lo cierto es,
empero, que este casuismo es consustancial a la labor de los tribunales, que han de poner
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el acento en la causa que permite dirimir cada conflicto concreto. Pese a todo, aunque el
motivo que inclina la balanza hacia uno u otro lado puede variar en cada caso, pensamos
que el criterio rector es claro, pues no puede ser otro: como siempre que se quiere arbitrar
entre intereses, se trata de ponderarlos y lograr la debida armonia entre ellos; en este caso,
entre el interés privado (que seria recibir compensacion por cualquier recorte de nuestros
bienes o derechos) y el general (que aqui, no olvidemos, va mas alla de captar el bien y se
extiende a recibirlo sin coste econdmico). Este es el planteamiento del propio Domenech
Pascual (2012, p. 279), quien destaca asimismo cémo tal enfoque ha prevalecido en la ju-
risprudencia del TEDH, el cual ordena perseguir «un justo equilibrio entre las exigencias del
interés general de la comunidad y los requerimientos de la proteccion de los derechos fun-
damentales del individuo», lo cual a su vez demanda una «proporcionalidad entre los me-
dios empleados y el fin perseguido»'’.

Es verdad que esta ponderacién no es matematica. No hallaremos una regla que asigne
un valor exacto a cada factor ni una ecuacion que los organice. Por suerte, en nuestro caso,
simplifica la tarea el hecho de que todos los criterios de uso habitual nos llevan a concluir
que existe privacion indemnizable. Para demostrarlo, descartaremos que el aspecto subje-
tivo o el cuantitativo zanjen per se la cuestion; aclararemos luego cémo ese juicio de pro-
porcionalidad que realizan los tribunales se distingue del politico que efectua el legislador;
por fin, abordaremos qué factores influyen en el peso que pueda tener en la ponderacién
el interés publico o el privado.

6.2. El aspecto subjetivo

6.2.1. Localizacion de los beneficiarios

A menudo los autores vy la jurisprudencia ponen de manifiesto que la existencia de un
circulo de beneficiarios mas o menos reducido denota expropiacién'®. Esto sucede aqui:
existe un trasvase financiero desde un grupo social, al que se priva de un ingreso, a otro, al
que se ahorra el desembolso. Es verdad que este dato no es definitivo: nuestro TC (como
vimos) ha aceptado que la ley puede legitimamente beneficiar a la parte débil de la relacion
arrendaticia (los arrendatarios) en detrimento de los arrendadores. Como tempranamente
destacara Villar Palasi (1955, p. 19), las limitaciones de la propiedad no deben contemplarse,
en la clasica distincion aristotélica, solo bajo la dptica de justicia conmutativa, sino asimis-

17 Lacita es de la STEDH de 30 de junio de 2005 (Jahn y otros c. Alemania), seccion 93, aunque expresiones
similares se encuentran en toda la jurisprudencia del TEDH sobre proteccion del derecho de propiedad.

8 En este sentido, Domenech Pascual (2012b, p. 282); Garcia de Enterria y Fernandez Rodriguez (2021, p.
260) o Mufioz Machado (2015, p. 376). La STS de 14 de marzo de 2006 asocia, en efecto, la presencia de
beneficiarios con la existencia de expropiacion, aunque lo hace para negar que fuera expropiaciéon una
medida que no los tenia (se trataba de la intervencién de una entidad de crédito).
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mo como mecanismo de distribucién de la renta. Ahora bien, la existencia de aquel traspa-
so sirve al menos como llamada de atencion: si se priva a alguien de un bien en provecho
de un beneficiario, se hace preciso demostrar que, en efecto, concurren condiciones que
legitimen ese cambio de manos de la riqueza.

6.2.2. Los arrendadores sufren un «sacrificio especial»

A lainversa, jcuadl es el valor que tiene el dato de que los perjudicados no estén identi-
ficados nominatim, sino como clase abstracta? Veiamos supra § 4.2 que la expresion tra-
dicional ha sido que la expropiacion requiere de una privacion «singular». Y sin duda es
verdad que una norma que afectara a la totalidad de la poblacion llevaria implicito el reparto
equitativo de su carga. Ahora bien, si la regla afecta solo a los titulares de determinado bien
y no tiene una justificacion ni tributaria ni sancionadora, las espadas estan en alto: tiempo
hace que la doctrina internacional no contempla la «singularidad» como una cuestién de
numeros, sino desde un punto de vista valorativo; arrebatar un bien a un colectivo puede
comportar también un «sacrificio especial» (besonderes Opfer), que habra de ser indemni-
zado, si es irrazonable’.

En el plano de nuestra jurisprudencia constitucional, cierto es que la STC 99/1987, en su
tenor literal, parece legitimar toda medida «general», pero las suyas eran las tipicas decla-
raciones validas para el caso de autos que no se sustentan fuera del mismo. Asi lo aclara
la STC 227/1988 (Ley de aguas), con arreglo a la cual

la delimitacion legal del contenido de los derechos patrimoniales o la introduccion
de nuevas limitaciones no pueden desconocer su contenido esencial, pues en tal
caso no cabria hablar de una regulacién general del derecho, sino de una priva-
cion o supresion del mismo que, aunque predicada por la norma de manera ge-
neralizada, se traduciria en un despojo de situaciones juridicas individualizadas,
no tolerado por la nor.ma constitucional, salvo que medie la indemnizacioén co-
rrespondiente (FJ 11.°)%,

Coincide este planteamiento con el de la jurisprudencia americana, la cual exige com-
pensacién no solo para el physical taking (la ocupacion fisica de un bien), sino también
para el regulatory taking (normas que recortan las facultades de uso o disposicion), con la
sola diferencia de que en el primer caso la compensacién procede siempre, mientras que
en el segundo solo es pertinente si el Estado no puede justificar la medida por su utilidad

9 En este sentido, con abundante cita de doctrina alemana, italiana y francesa, los antiguos, pero vigentes
estudios de Villar Palasi (1955) y Santamaria Pastor (1972).

20 Cfr. también en el mismo sentido las SSTC 204/2004 (FJ 5.°) y 112/2006 (FJ 10.9).
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social (Epstein, 2012)?'. En la misma linea se ha pronunciado el TEDH en los casos Hutten-
Czapska®? y Lindheim?, donde se dictamina que eran ilegitimas determinadas normativas
generales, referidas precisamente a limitaciones de la renta de arrendamientos de vivien-
das y de terrenos, respectivamente.

En particular, en el caso analizado, debe tenerse presente que la medida trata de paliar
una situacion (el efecto sobre los hogares de una elevada inflacién) a la que contribuyen mul-
tiples sectores econdmicos. Pues bien, cuando todos o casi todos los sujetos que crean un
problema colaboran en su solucién, esto si puede tener valor justificativo, en cuanto implica
que no se castiga a un sector aislado, imponiéndole una «carga desproporcionada» (dispro-
portionate burden). De este modo, los decretos Ucrania se verian bajo luz mas favorable si
hubieran dispuesto restricciones generales de los precios de los productos basicos, dilu-
yendo de esta forma el esfuerzo econémico exigido para afrontar la crisis. Es mas, cuando
el detonante de la reaccidn legislativa es una situacién de imperiosa necesidad, bien puede
aceptarse que el reparto de cargas no sea exhaustivo o milimétricamente equitativo, pues
el legislador debe garantizar lo ineludible, aunque esto comporte ciertos desajustes que son
inevitables a la vista de la premura con la que se actua.

No obstante, tampoco han hecho esto los decretos Ucrania, cuya ténica ha sido arbi-
trar ayudas estatales, en la forma de reduccion de impuestos o subvenciones con cargo a
los Presupuestos Generales del Estado. En este sentido, como sintetiza el RDL 6/2022 en
su preambulo, la norma instituyd una bajada de los impuestos en el ambito eléctrico, una
bonificacion al precio de los carburantes e importantes ayudas a los sectores productivos
mas afectados por el alza de los precios de la energia, como el transporte, la agricultura y
ganaderia, la pesca o las industrias electro y gas intensivas. Solo se ha combatido el im-
pacto de la inflacién mediante pura y simple intervencion de precios en el caso de los al-
quileres de vivienda y otro supuesto aislado (la bombona de butano).

Pues bien, la STEDH Hutten-Czapsk, a la que nos acabamos de referir, reputa ilegitima
una regulacion que incurre cabalmente en este defecto. EI TEDH valoré que la comunidad
esgrimia un motivo legitimo y muy poderoso para establecer una limitacion de las rentas
(Polonia se enfrentaba a una escasez insoportable de viviendas para alquiler, heredada del
régimen comunista). Pese a todo, el fallo estim6 que el legislador debia haber intentado sa-
tisfacer sus objetivos mediante una distribucion equitativa de la carga financiera, en lugar
de hacerla gravitar exclusivamente sobre un grupo social aislado (el de los arrendadores)?“.

21 Sentencia del Tribunal Supremo de Estados Unidos (Lingle v. Chevron U.S.A. Inc.), 544 U.S. 528 (2005).
22 STEDH de 19 de junio de 2006 (Hutten-Czapska vs. Polonia).
23 STEDH de 12 de junio de 2012 (Lindheim y otros c. Noruega).

Se pronuncia asi la sentencia en su seccion 225: «The legitimate interests of the community in such situa-
tions call for a fair distribution of the social and financial burden involved in the transformation and reform
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6.3. El aspecto cuantitativo

Sentado lo anterior, cabe de todas formas preguntarse si, como suponiamos que adu-
ciria el Estado, el esfuerzo exigido a los propietarios puede justificarse solo por el hecho
de que sea parcial: la medida es provisional y no prohibe la actualizacion de la renta, solo
limita el porcentaje de subida. Hemos observado que, sobre todo si se considera el efecto
que se arrastra en actualizaciones futuras, la cuantia del dafio causado a los arrendadores
es significativa, pero evidentemente no constituye un completo «vaciamiento de contenido
economico» del derecho afectado. A ello se une que la imagen tradicional de un derecho
tampoco es un limite infranqueable, porque de lo que se trata es de que el nucleo de lo in-
tangible pueda evolucionar en funcion de las necesidades y percepciones cambiantes de
la sociedad. A la luz de esto, podia pensarse que las restricciones no integrales de un de-
recho son siempre posibles, a medida que la mayoria social las reclama.

Pero no es asi. Como punto de partida, cualquier vulneracion patrimonial debe ser indem-
nizada, con independencia de su importe, salvo naturalmente que nos hallemos bajo el umbral
de minimis (cantidades tan nimias que no alcanzan a justificar un interés relevante para mover
la maquinaria judicial del Estado). Al igual que el Estado no consiente robar poco (la policia
siempre impedira que el carterista hurte 5 euros, por mucho que la sancion penal sea liviana
o inexistente), tampoco esta autorizado el propio poder publico para despojar a los ciudada-
nos de parte del contenido de sus bienes o derechos. En este sentido, estan en la mente de
todos los ejemplos de privaciones coyunturales (como las ocupaciones temporales de bie-
nes) o parciales (la constitucién coactiva de una servidumbre de paso de energia eléctrica)
que son pacificamente consideradas como expropiaciones (Domenech Pascual, 2012a, p.12)

¢ Qué significan entonces las afirmaciones jurisprudenciales que ponen el tope en el no
«vaciamiento» del derecho? Significan que este es el limite que debe respetar en todo caso
una delimitacion cuando la anima un motivo adecuado y por alta que sea la calidad de ese
motivo. Por tanto, ni el mejor de los intereses justifica un menoscabo integral del derecho, pero
cualquier menoscabo ha de pasar el juicio de proporcionalidad: debe estar sustentado por un
interés apto y su intensidad ha de representar una carga razonable para los sujetos afectados.

6.4. Dos juicios de proporcionalidad rivales

No obstante, cuando se comienza a hablar de proporcionalidad, aflora una ambigie-
dad, pues nos enfrentamos a un doble juicio de este género: uno juridico, fiscalizable por
los tribunales, y otro politico, que es prerrogativa del legislador.

of the country’s housing supply. This burden cannot, as in the present case, be placed on one particular
social group, however important the interests of the other group or the community as a whole».
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Este segundo aspecto (la libertad de apreciacion del legislador) es uno que nuestro TC
preserva con mimo, habiendo sefialado que la «desproporciéon de los medios empleados
por el legislador para alcanzar el fin que se le atribuye es [...] resultado de un juicio politico,
en cuyo mérito este tribunal no puede entrar» (SSTC 66/1985 y 99/1987). En esta misma
direccion, es interesante observar que el Tribunal Supremo de los Estados Unidos llegé a
aventurar que, para determinar si estamos ante un regulatory taking (indemnizable), podia
ser preciso constatar si la normativa en cuestién contribuye sustancialmente al progre-
so de (substantially advances) un objetivo legitimo, si bien ha rectificado posteriormente,
prescindiendo de este analisis®. Aquella doctrina venia a significar que los jueces podian
embarcarse en un concienzudo juicio de efectividad de los medios elegidos por el legis-
lador para promover sus fines regulatorios. Sin embargo, el tribunal termina descartando
ese enfoque, porque ha comprendido que este es un andlisis para el cual los 6rganos judi-
ciales ni estan pertrechados ni legitimados, a diferencia de las agencias gubernamentales
y legislativas, que si cuentan con esos medios, porque esa es su funcion constitucional.
También el TEDH insiste recurrentemente en que debe respetar «a wide margin of appre-
ciation» de las autoridades nacionales.

Sin embargo, aquellas mismas sentencias del TC que protegen la libertad de eleccion
del legislador remarcan que esta acaba «cuando esa falta de proporcién implique un sa-
crificio excesivo e innecesario de derechos que la Constitucion garantiza», al igual que el
TEDH observa que «that discretion, however considerable, is not unlimited and its exercise
cannot entail consequences at variance with the Convention standards» (Sentencia Hutten-
Czapsk, seccién 223).

¢ Doénde termina entonces un juicio (el fiscalizable) y comienza el otro (el libérrimo)?

Es claro que la clave para trazar esta frontera reside en distinguir dos niveles de con-
crecion en el juicio de proporcionalidad: uno de «alta supervision» o «razonabilidad» (que si
hacen los tribunales) y otro de «acierto» (que les esta vedado y corresponde al legislador).
El primero admite que existe un espectro de soluciones posibles, todas ellas véalidas en un
Estado social y democratico de derecho como el nuestro (art. 1.1 CE) y solo censura las
ponderaciones que quedan fuera de ese amplio circulo; el segundo hace zum sobre la ima-
gen y permite efectuar una eleccién politica, que solo puede censurarse en las urnas. Mas
esto no impide que el juicio juridico comprenda todas las comprobaciones clasicas, aunque
tengan lugar desde una altura que admite pluralidad de soluciones: el fin perseguido puede
ser de uno u otro color politico, pero al menos debe proclamarse como una razén apta para
imponer un sacrificio econémico al propietario; por su parte, los medios deben encajar en
la gama de los que sean potencialmente Utiles para alcanzar ese fin, sin pretender prede-

25 El precedente del recurso a esa doctrina se contenia en la sentencia del caso Agins v. City of Tiburon, 447
U.S. 255 (1980). La rectificacion se produce en Lingle v. Chevron U.S.A. Inc., 554 U.S. 528 (2005).
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cir que tendran éxito; en cuanto a si son los menos lesivos para la propiedad, bastara con
que no se desprecien alternativas manifiestamente plausibles; por fin, el bien a conseguir
debe parecer como mas valioso que el sacrificio exigido, al menos conforme a alguna de
las multiples ideologias o sistemas de valores democraticos.

6.5. La calidad de los intereses (publico y privado) en juego

Sentado lo anterior, procede analizar los fines y medios que se han invocado en este
caso, aunque observando que estamos ante un analisis comparativo: a la postre, lo que im-
porta es el valor relativo de los pesos que se colocan en cada platillo de la balanza. De este
modo, un interés publico insoslayable e imposible de satisfacer de otro modo tendra peso
suficiente para exigir del particular sacrificios econémicos significativos y, a la inversa, un
interés privado defectuoso puede ceder casi ante cualquier interés general. De hecho, las
dos (escuetas) motivaciones que citan los decretos Ucrania apuntan en uno y otro sentido:
la «asistencial» encomia la bondad del objetivo publico, mientras que la de «desconexién»
sugiere una falla en el mercado de la vivienda. Veamos si se cumplen en cada caso los re-
quisitos aplicables para justificar una delimitaciéon no indemnizable.

6.5.1. Calidad del interés publico: un interés en no pagar

Sin duda el que hemos llamado interés asistencial es «bueno». Los arrendatarios cons-
tituyen una capa importante de la poblacion y el encarecimiento de un bien esencial como
es la vivienda, por efecto de una inflacion inusitadamente alta, es un problema grave para
estas personas. Por consiguiente, es positivo para ellos, e indirectamente para el orden so-
cial, que el Estado disponga una ayuda, en forma de una contencion de la renta arrendati-
cia. Ahora bien, el juicio que nos ocupa no demanda simplemente que el interés general en
juego sea benévolo. No olvidemos que lo que se pretende es asignar el coste de la medida
a la contraparte contractual, arrebatandole para ello (o al menos suspendiendo) un derecho
que formaba parte de su patrimonio. Esto requiere un plus de justificacion: debera ponerse
sobre la mesa un interés que, siquiera tendencialmente, ampare la decisiéon de que el auxi-
lio econdmico a los arrendatarios corra a cargo de los arrendadores.

Un ejemplo de justificacién iddnea en este sentido nos lo proporcionaba la STC 89/1994.
Como vimos supra § 4.2, aquella sentencia validé la prérroga forzosa de ciertos arrenda-
mientos (los llamados de «renta antigua»). Para ello puso en la balanza: de un lado, un dafio
para el arrendador que era hipotético (dependia de que, al extinguir el contrato, pudiera en
efecto conseguir otro con una renta mayor) y, de otro lado, un problema social de enorme
magnitud (dejar de la noche a la mafnana sin vivienda a un alto niumero de familias), que ha-
bria sido imposible de afrontar por el Estado, ya fuera de forma especifica (habilitando vi-
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vienda alternativa) o financiera (compensando a los arrendadores para que no extinguieran
los contratos)?. Efectuada la oportuna ponderacién, podia no compartirse la conclusion de
la sentencia (como hicieron tres magistrados, en voto particular), pero al menos aquella tenia
un sustento en la direccion en la que hay que mirar: no se pagaba compensacion, porque
aparentemente eso habria sido inviable?’.

Sin embargo, el legislador que dicta el RDL 6/2020 no parece padecer esa imposibi-
lidad de reaccion financiera: el Estado ha tenido un deep pocket suficiente para resolver
otras multiples situaciones analogas (el RDL 20/2022 habla en su preambulo de un gasto
del conjunto de las medidas arbitradas en los decretos Ucrania de unos 30.000 millones de
euros) y no se comprende por qué, en este caso, la solucién habia de ser diametralmente
distinta. Discutiremos mas tarde el juicio que este diverso trato merece desde el punto de
vista del principio de igualdad, pero aqui se trata solo de resaltar la diferencia que separa
nuestro caso del enjuiciado por la STC 89/1994: al igual que hizo con otros bienes, el Es-
tado podia haber apoyado a los arrendatarios mas necesitados mediante ayudas, estable-
cer incentivos fiscales para los arrendadores que aceptaran rebajas voluntarias o imaginar
cualesquiera otras medidas menos lesivas del derecho de propiedad.

6.5.2. Calidad del interés privado: las actividades indeseables

Muestra de intereses privados débiles son las actividades socialmente indeseables (las
obnoxiuos activities de la jurisprudencia anglosajona). Y es que, ciertamente, parece fuera
de lugar obligar al Estado a pagar por poner coto a situaciones que pugnan con valores su-
periores del ordenamiento. Ejemplos en este sentido son: actividades dafinas para la salud
(STS de 11 de octubre de 1991 sobre restricciones a la publicidad de bebidas alcohdlicas)?®
o anticompetitivas (la STC 112/2006, sobre el deber de transmitir en abierto acontecimien-
tos deportivos de interés general, tuvo en cuenta «la tendencia al monopolio de los medios
informativos» y las SSTS de 14 de febrero y 3 de abril de 2002 no aprecian dafio porque se
elimine el monopolio de las funerarias).

26 Como dice el FJ 10.° de la sentencia, la norma impugnada trataba de «procurar la estabilidad en las
relaciones contractuales preexistentes, y de evitar asi una alteracién, que no cabria designar sino como
muy grave, del conjunto de situaciones, derechos y expectativas nacidas de un régimen en vigor durante
muchos anos, y que afectaba y afecta a capas muy considerables de la poblacién».

27 También el FJ 10.° valora que se trataba de «medidas de caracter urgente y provisional. Esto es, sin

vocacion de perpetuar la situacion de desigualdad creada; situacion que se justifica, durante un periodo
transitorio, por consideraciones de urgencia». Pero notese que la mera «provisionalidad» no justificaba per
se la medida, si no afiadimos la «urgencia»: el hecho de que, en ese momento, no habia otra alternativa.

28 También la STS de 22 de diciembre de 2010, sobre cierre de establecimientos expendedores de tabaco,

se apoya en la previsibilidad del dafio, debida precisamente a que «el procedimiento de elaboracién de
la[...] ley al afectar a la salud de los ciudadanos [...] tuvo una gran repercusién social».
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En el contexto de los arrendamientos de vivienda, hay un ejemplo sefiero de esto ul-
timo: los mecanismos de control de rentas antes aludidos, los cuales tratan de afrontar
situaciones patologicas, de mercados tensionados en ciertas areas geograficas, donde
los arrendadores ganan poder suficiente para exigir precios desorbitados. Asi pues, en
estos casos no solo concurre un objetivo legitimo (facilitar el acceso a la vivienda, ex art. 47
de la CE), sino uno apto para justificar la concreta actuacién que se pretende (limitacién
de la renta sin compensacion al arrendador), precisamente porque se aprecia un defec-
to en la actividad regulada (disfunciones del mercado). En cuanto a si la medida de fija-
cién de canones o topes es adecuada para resolver la situacion, esto es politicamente
discutible: unos piensan que resulta contraproducente (pues acaba produciendo un re-
traimiento de la oferta), otros la alaban. Pero existe consenso en cuanto a que estamos
ante una opcion constitucionalmente legitima, siempre que se adopten las cautelas ade-
cuadas para proteger la propiedad y la libertad de contrataciéon, mediante férmulas que
estén matizadas y justificadas?®®.

Pues bien, parece que los preambulos de los decretos Ucrania quisieran argumentar
en esta linea (algo falla en el mercado) cuando invocan una supuesta desconexion entre la
subida de los precios generales (plasmada en el IPC, el indice al que suelen acogerse los
contratos) y los de la vivienda. Pero, aunque este presupuesto factico fuera cierto (cosa
que discutiremos infra § 7.2), sigue sin encajar en la idiosincrasia de un control de rentas,
porque carece de sus notas esenciales:

a) Falta el dato de que la renta sea excesiva: nétese que se prohibe la actualizacion,
pero no se exige que la base supere determinado limite, de forma que a veces
sucedera que la merced a actualizar estd muy por debajo de la media real para el
tipo de vivienda y la zona afectada; tampoco afecta la norma a los nuevos con-
tratos, por lo que paraddjicamente se incentiva la no renovacion de los viejos, en
cuanto sea posible, para concertar otros por renta superior.

b) Falta también un componente de abuso: para los pequeios tenedores, el dar su
vivienda en alquiler suele ser un medio de subsistencia y no se comprende por
qué al Estado ha de serle indiferente que sufran ellos mismos un desfase entre
el nivel de sus gastos y el de sus ingresos vitales, maxime si se constata que la
norma no atiende a la situacion econdmica de las partes, por lo que perfectamente
puede ser el arrendador una persona vulnerable (digamos, un anciano carente de
otros ingresos, que alquila su antigua vivienda habitual para pagar la residencia
geriatrica) y el arrendatario, una persona acaudalada (otro jubilado, que si cobra
una pension suficiente, actualizada religiosamente con arreglo al IPC por el Real
Decreto 1058/2022, de 27 de diciembre).

29 Cfr. Lépez Rodriguez y Llanos Matea (2020) como estudio sobre la experiencia internacional de esta
medida y Algaba Ros (2021) para un repaso de leyes europeas que la han establecido.

74 | Revista CEFLegal, 274 (noviembre 2023), pp. 43-84



E Constitucional- Constitucionalidad de la limitacion
administrativo a la actualizacién de la renta de los alquileres

c) Falta, por fin, cualquier discriminacion entre zonas y tipos de vivienda. La STEDH
Mellacher® validé una normativa austriaca de control de rentas, pero solo tras so-
pesar inter alia que aquella contenia una cuidadosa categorizacién de las vivien-
das afectadas en funcién de sus estandares de calidad, estatuyendo un distinto
régimen para cada una de ellas. Y es que, en efecto, es absurdo que el régimen
del RDL 6/2022 se aplique con igual rigor a una cabana que a un palacio.

7. La exigencia de buena fe

7.1. Significado y fundamento de este control

El argumento final consiste en observar que, aunque el legislador tenga la prerrogativa
de regular los derechos optando por una panoplia de contenidos, el camino o protocolo
por el que discurre la eleccion debe respetar el principio de buena fe. Una expresion ido-
nea para referirse a esta exigencia seria la de due process, en una vertiente de garantia no
jurisdiccional sino sustantiva, si no fuera porque, en el ambito anglosajén, con el concepto
de substantive due process se alude al simple juicio de proporcionalidad (Klemme, 2007, p.
16), mientras que nosotros nos referimos al modo en el que se efectla ese juicio. Andlisis
este que puede verse como un prius (antes de valorar la bondad de los motivos aducidos,
hay que comprobar si se han seleccionado mediante el protocolo adecuado) o, como ha-
remos aqui, como un posterius (aun aceptando que la opcién elegida podria ser legitima,
deja de serlo si se advierte que la eleccion se hizo de forma arbitraria).

llustraremos la idea mediante una analogia con el derecho mercantil. El articulo 225
del Real Decreto legislativo 1/2010, de 2 de julio, de la Ley de sociedades de capital (LSC)
consagra el principio de proteccion de la discrecionalidad empresarial (business judgement
rule), el cual pretende impedir que los administradores societarios se refugien en posturas
hiperprudentes solo por el miedo a enfrentarse a indemnizaciones millonarias si su decision,
que parecia razonable a priori, acaba provocando pérdidas para la sociedad. Ahora bien,
es condicién para que opere esta exencion de responsabilidad que «el administrador haya
actuado de buena fe, sin interés personal en el asunto objeto de decision, con informacién
suficiente y con arreglo a un procedimiento de decision adecuado». Ademas, también es
presupuesto de esta regla que el administrador actue respetando las obligaciones que le
imponen las leyes y los estatutos sociales (art. 236.1 LSC).

Pues bien, no debemos pensar que el legislador esté sometido solo a este ultimo limi-
te, el de fondo. Sin duda responde el Estado cuando lo que elige vulnera derechos cons-

30 STEDH de 19 de diciembre de 1989 (Mellacher c. Austria); cfr. en particular seccion 55.
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titucionales o cualesquiera normas que gocen de superior rango o primacia. Pero también
lo hace si desprecia las reglas que rigen el modo e intencién con que se efectlan las elec-
ciones. En concreto, esto se plasma en el retorno a la escena de los mismos principios a
los que venia aludiendo la jurisprudencia del TS que otorgaba compensaciones por leyes
constitucionales, si bien su reentrada se produce por una puerta mas estrecha. No se trata
de hacer saltar el candado del articulo 32.3 de la LRJSP (reputandolo inconstitucional), ni
tampoco de indagar cual sea la voluntad tacita de la ley, para dar paso asi a cualquier in-
terés que se sienta frustrado por la regulacién legal. El bien juridico protegido sigue siendo
el derecho de propiedad y es requisito que nos hallemos ante un intento de delimitacion de
aquel. A partir de aqui, sucede que, si esta operacion se hace de mala fe, el intento fracasa
y nos coloca ante una privacion compensable, con uno u otro alcance.

7.2. Motivacion y no discriminacion

El primer principio que de esta forma gana protagonismo es el de motivacion y, de su
mano, el de igualdad. Veiamos supra § 3.1.1.2 que el TC concede a los érganos politicos
una amplia libertad para apreciar si se dan las razones de «extraordinaria y urgente necesi-
dad» que justifican un decreto-ley, exigiendo solo que aquellas sean explicitas y congruentes
con la medida adoptada. Pues bien, la misma filosofia debe presidir el control jurisdiccional
sobre si la ley ha delimitado bien la propiedad. En tanto una decisién legislativa no pugne
con ningun derecho prevalente (constitucional o supranacional), la soberania del legislador
es absoluta: no puede ser mediatizada ni siquiera por via economica y esta exenta de la
aportacion de razones. Pero desde el momento en que hablamos de una facultad acota-
da por limites (los que representa la garantia patrimonial del ciudadano), la unica forma de
comprobar si aquellos se traspasan es conocer las razones por las que se regula. No se
pretende con ello sustituir el juicio politico, sino constatar si estamos de verdad ante uno
de este cariz, hecho de buena fe en interés de la colectividad (guste o no guste) y no uno
arbitrario, hecho exclusivamente en interés de los gobernantes?'.

Esto conduce, por lo pronto, al tradicional control de la veracidad de los hechos habi-
litantes. Hemos estimado que las razones que esgrimen los decretos Ucrania no justifican
una privacion sin indemnizacién. Pero supongamos que se proporciona un razonamiento
con arreglo al cual quiza la segunda de ellas (una supuesta desconexion del IPC con el mer-
cado de la vivienda) si fuera apta. En tal caso, seria preciso saber qué datos empiricos se
han manejado para inferir que de verdad el IPC ha dejado de ser una «referencia adecua-

31 El principio que invocamos es el mismo que inspira el articulo 35.1 i) de la LPAC, cuando exige moti-

vacioén para los actos discrecionales de la Administracion. La misma idea esgrime Caputo (2017, p. 9)
cuando critica la jurisprudencia italiana favorable a la irresponsabilidad absoluta del legislador y advierte
de que un grado de «inmunidad» que esta sujeto a limites acaba convirtiéndose en «impunidad» si no se
controla.
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da» en este ambito. Ayudaria también que los organismos especializados en el andlisis del
mercado, como la Comisién Nacional de la Competencia, hubieran validado esos datos®.
Mas nada de eso ha sucedido.

Se da, ademas, la circunstancia de que si el IGC se juzga preferible porque (en diccion
literal del preambulo del RDL 20/2022) «ofrece una evolucion sujeta a una mayor estabilidad
en el contexto actual», resulta que ese mejor indice, evolucionando en la forma correcta, lo
ha hecho hasta el punto de alcanzar un 8,1 % en noviembre de 2022. Aflora asi una con-
tradiccidn interna en la motivacioén legal: la noma se autojustifica porque elige un indicador
que evoluciona mejor, pero en realidad aplica un tope fijo (el 2 o el 3 %), que obviamente no
evoluciona en absoluto, ni bien ni mal.

Por fin, en el contexto que nos ocupa, las razones a explicitar se proyectan sobre el
principio de igualdad en el sostenimiento de las cargas publicas: cierto es que no se re-
quiere que la decisioén legislativa grave igual los intereses de todos los ciudadanos, pero si
al menos que se nos aclare por qué se sacrifican solo algunos bienes o derechos; en par-
ticular, por qué no se exige ningun esfuerzo a otros dadores de bienes esenciales, como la
energia o los carburantes (que son, por cierto, poderosas companias) o por qué se favorece
a arrendatarios que pagan una merced reducida o son mas acaudalados que sus caseros.

Todo ello (la «insoportable levedad» con la que se ha motivado la medida, su incongruen-
ciay el hecho de que cause una discriminacion sin razon aparente) hace sospechar que los
motivos aducidos son un mero pretexto y el verdadero motor de la disposicion seria uno
espurio: el célculo electoral. Como se ha destacado, la tentacion del poder es hacer sopor-
tar los costes sociales a «unos pocos ciudadanos, politicamente poco influyentes», trasla-
dando beneficios a «sus votantes» o «grupos de interés poderosos». Ademas, el hecho de
que una restriccion sea temporal, mas que justificarla, puede confirmar su ilegitimidad, en
cuanto para los perjudicados es «juego de una sola tirada», mientras que «los individuos
que promueven la privacion [...] participan repetidas veces en el juego» (parafraseamos a
Domenech Pascual, 2012b, p. 282).

7.3. Una confianza cualificada

En segundo lugar, aunque el RDL 6/2022 hubiera delimitado bien la propiedad (cosa que
no creemos), la introduccion de esa regulacion deberia haberse efectuado con respeto del
principio de confianza legitima. Esto no supone desdecirnos de la tesis de que la respon-
sabilidad del legislador solo puede aflorar par faute, pues no se trata de proteger cualquier

%2 LaLey 3/2013, de 4 de junio, de creacion de la Comisién Nacional de los Mercados y la Competencia, en
su articulo 5.1 h) contempla que este organismo puede realizar «estudios y trabajos de investigacion en
materia de competencia, asi como informes generales sobre sectores econémicos».
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confianza del ciudadano, solo una cualificada, la que ha sido generada por actos manifiestos
del Estado que inducen a los agentes econdmicos a invertir, con la esperanza de disfrutar
de determinado régimen juridico, que luego se frustra de forma sorpresiva. Este proceder
es, en efecto, una faute del Estado y una, en concreto, ligada a la garantia patrimonial, co-
nexion esta que se puede articular de dos maneras. Si la invitacion a invertir que efectua
la ley es explicita y diafana, cabe sostener que ello representa una promesa unilateral, la
cual (una vez aceptada por los particulares) genera un auténtico pacto, cuyo desconoci-
miento seria aun posible por causa de utilidad publica, mas con la debida indemnizacién.
En su defecto, al menos juega en nuestro caso un fundamento cuasicontractual: cuando
el poder regula la propiedad, debe hacerlo de modo honesto, sin procurarse un enriqueci-
miento (encarnado en la utilidad social que le reporta una actividad), merced al correlativo
empobrecimiento del particular (en tanto no logra este un retorno adecuado a su esfuerzo).

De hecho, las SSTS que en la practica han aceptado responsabilidad del legislador por
leyes validas manejan multiples conceptos, pero este es sin duda, a nuestro juicio, el que a
la postre constituye la ratio decidendi. Verbigracia, las resoluciones de 5 de marzo de 1993 y
27 de junio de 1994 conceden indemnizacion a empresas pesqueras cuyo negocio merma a
raiz de la entrada de Espafa en la Comunidad Europea, siendo asi que el Estado, mediante
un recientisimo régimen de ayudas publicas, habia invitado a las empresas a realizar cuan-
tiosas inversiones, que ya no podrian recuperar. También las SSTS de 8 y 9 de octubre de
1998 decretan una compensacion para ciertas petroleras asentadas en Canarias, a raiz de
la introduccién de un nuevo impuesto especial autonémico, atendiendo a la adquisicién de
combustible que ya habian efectuado las compafias. En la misma linea apuntan el TUUE y
la Comisién Europea, segin avanzabamos supra § 3.3.1.

Cuestion distinta es que este soporte juridico conlleva limitaciones, en punto a si proce-
de indemnizar y en qué medida. No es preciso compensar, segun la jurisprudencia, cuando
por circunstancias concomitantes el cambio legislativo resulte previsible «para un operador
econdémico prudente y diligente» (STC 270/2015). Tampoco si la ley proporciona un plazo
razonable de adaptacion, mediante las oportunas disposiciones transitorias®®. Y sobre todo
el quantum a abonar se reduce. Asi como el problema de una delimitacion de la propiedad
mal hecha por ser inmotivada o discriminatoria es que (podemos sospechar) no deberia exis-
tir en absoluto, la que quiebra la confianza solo obliga a indemnizar las investment-backed
expectations®, lo que sitla el debate sobre el quantum en el entorno de un beneficio razo-
nable para las inversiones realizadas.

33 En este sentido, Fernandez-Fontecha Torres (2018, p. 225), citando la STS de 24 de mayo de 1988, la
STC 197/1992 y la STC 205/1992, asi como Domenech Pascual (2012a, p. 19), con cita de la STS de 13
de febrero de 1997 (caso agentes de aduanas), que rechaza la existencia de perjuicio debido a la exis-
tencia de un periodo razonable donde se toman medidas progresivas de adaptacion.

34 Mandelker (1987, p. 3): «Investment-backed expectations arise in property markets, where market partici-
pants invest with the expectation to obtain capital gains from the development of their property».
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¢ Pero existe en nuestro caso una quiebra de la confianza de los arrendadores? Pensa-
mos que si. La historia de la normativa sobre arrendamientos urbanos que hemos delinea-
do supra § 2.5, por mucho que haya sido tuitiva para el arrendatario, no permitia presagiar
que se daria un paso de este calibre: afectar a contratos anteriores a la entrada en vigor de
la norma y menos aun hacerlo mediante un tope a la actualizacion de las rentas tan aleja-
do de la referencia (hasta ahora sagrada) del IPC. Cierto es que aqui el establecimiento de
un régimen transitorio habria frustrado la utilidad de la medida. Pero entonces se traslucia
que no se daban las condiciones para regular sin coste y, por ende, procedia, sencillamen-
te, indemnizar. ¢ En cuanto? Con esta base, quiza solo parcialmente, atendiendo al criterio
antes apuntado, si bien esto seria algo a debatir en el marco de una peticion subsidiaria, ya
que las demas razones expuestas justifican un resarcimiento completo.

8. Consideraciones procedimentales y procesales

Cumple, por fin, resolver algunas dudas que habiamos dejado abiertas sobre aspectos
procedimentales y procesales de una hipotética reclamacion.

8.1. Plazo de prescripcion y cuantia del daifo indemnizable

Quiza el Estado aduzca que la accién prescribe transcurrido un afio desde «el hecho o el
acto que motive la indemnizacién» (art. 67.1 LPAC), que seria el dia en el que procediera la
actualizacién de la renta conforme al contrato. Sin embargo, segun el mismo precepto hay
otra alternativa, con arreglo a la cual el plazo no corre desde el hecho causante, sino desde
que «se manifieste su efecto lesivo». En el caso analizado puede haber alargamiento de este
efecto (a) porque llegan nuevas fechas de actualizacion de la renta durante la vigencia de los
topes legales (hasta 31 el de diciembre de 2023 el 2% y hasta el 31 de diciembre de 2024
el 3%) o (b) porque (aunque se levante la prohibicion) las posteriores actualizaciones se ven
lastradas al calcularse sobre una base inferior. De este modo, el totum del dafio solo se ma-
nifestara cuando, bien el contrato se extinga y la vivienda se desaloje o bien, aunque conti-
nue la relacién, acabe el plazo durante el cual la prérroga es potestativa para el arrendatario
y forzosa para el arrendador (cinco anos ex art. 9 LAU), ya que, a partir de entonces, si el
arrendador acepta prorrogar el contrato con la renta que sea, sera porque asi le conviene.

Por otra parte, cabe debatir si la aparicion de una sentencia que declare la imperatividad
de una compensacion financiera reabre la posibilidad de reclamar en el plazo de un afio
computado desde su publicacion en el correspondiente periodico oficial. Probablemente
no lo reabra para un arrendador que hubiera permanecido inactivo, dejando transcurrir el
plazo ordinario, pues el requisito de «previa beligerancia» (apartados 4 y 5 del art. 32 LRJSP)
sigue vigente y el TJUE ni siquiera lo ha desautorizado en lo que toca a normas contrarias
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al derecho de la UE. Pero la irrupcién de esa sentencia si reabre, a nuestro juicio, el plazo
de reclamacion para el arrendador que si fue diligente, aunque obtuviera sentencia firme
negativa. Esto se ha mantenido para los dafos procedentes de ley contraria al derecho de
la UE (Carro de Miguel, 2022, p. 210) y es justo, pues carece de sentido que, por mor de
la santidad de la cosa juzgada, quede discriminado quien tuvo la mala fortuna de padecer
un criterio contrario al que finalmente prospera. Cuestién distinta es que la sentencia que
falle a favor de los arrendadores podria, como a menudo sucede, recortar sus efectos ex
tunc en aras de la seguridad juridica, y en este caso el articulo 32.3 de la LRJSP no puede
servir para saltarse tal limitacion, porque no es «otro» titulo sustantivo para reclamar, sino
el mismo que, en su caso, hubiera acogido la resolucién judicial®.

En cuanto a la limitacién del dafio indemnizable al generado en los cinco afios anterio-
res a la sentencia (ex art. 33.4 y 5 LRJSP), no tiene en nuestro caso importancia practica,
ya que, segun hemos visto, tal dafio no deberia durar mas de ese mismo periodo.

8.2. Organo judicial competente: el dilema entre concentracion
y desconcentracion

Un ultimo interrogante procesal es este: hemos efectuado una peticiéon de compensacion
ante el Consejo de Ministros e impugnado la respuesta negativa ante el TS, quien es com-
petente ex articulo 12.1 a) de la LUCA. ¢ Puede este 6rgano otorgar la compensacion o, por
el contrario, esta obligado a plantear cuestién de constitucionalidad? En definitiva, ¢a este
respecto el sistema de resolucién del conflicto ha de ser desconcentrado o concentrado?

A favor de la concentracion se ha pronunciado un sector doctrinal (Garcia de Enterria,
2007, p. 118) y es posible que la Administracion del Estado también propugne esta alter-
nativa. Hemos de reconocer que declarar que una ley es de facto expropiatoria supone
contradecirla, requiere una interpretacion sobre el alcance del articulo 33 de la CE y tiene
un efecto disuasorio sobre el Parlamento, al asociar a su conducta una liability. Por ello,
no es absurdo promover que se reforme la Ley Organica 2/1979, de 3 de octubre, del Tri-

35 El tema se ha planteado en el campo habitual de juego del articulo 32.3 de la LRJSP, el de las normas
tributarias: se ha debatido si, cuando la STC que anula una ley fiscal restringe su efecto retroactivo, el ad-
ministrado puede circunvalar estos limites solicitando la responsabilidad del legislador. La mejor doctrina
es la que lo niega (Domenech Pascual, 2022, pp. 190 y ss.). Y es que tanto el incorrecto ejercicio de la
potestad tributaria como el mal uso de la expropiatoria tienen su propio fundamento sustantivo (el poder
correspondiente decae cuando se usa fuera de sus limites), ajeno al articulo 32.3 de la LRJSP. Pensamos
que este precepto solo tiene la funcién de optimizar la tutela frente a los atentados por via legislativa: en
el caso expropiatorio, da el cauce que no existiria en su ausencia; en el tributario, desde que se declara
inconstitucional la ley, alivia la carga burocratica de la reclamacioén, en comparacién a la parafernalia que
conlleva la revision de oficio de actos nulos de pleno derecho ex articulo 106 de la LPAC; mas nunca
representaria un titulo sustantivo adicional.
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bunal Constitucional (LOTC) para reservar al conocimiento del TC (via recurso o cuestion
de inconstitucionalidad) tanto la decisién de compensar como la de fijaciéon de las lineas
maestras del quantum, sin perjuicio de que los tribunales ordinarios apliquen esa doctrina
a cada caso concreto.

No obstante, no es esta la practica actual, y en contra de alterarla juega que, en lo ati-
nente a leyes contrarias al derecho de la UE, rige un sistema desconcentrado facultativo,
donde el tribunal nacional puede decretar directamente una indemnizacion. Esto hace que,
en casos como el que nos ocupa, donde la compensacion procede al amparo de ambas
normativas, el empefio en quitar al juez ordinario la facultad de fallar con fundamento en
la CE pierde sentido si la conserva bajo el fundamento europeo. Ademas, tampoco puede
descartarse que prevalezca una interpretacion donde la razon de la indemnizacion se situe,
como ha propugnado algun autor (Francesco Torregrossa, 2022, p. 135), no tanto en las
disposiciones abstractas de la ley, como en su aplicacion concreta, lo que exigiria un anali-
sis de los hechos concurrentes (verbigracia, importe de la renta a actualizar o categoria de
la vivienda...) mas propio de la jurisdiccién ordinaria que de la constitucional.

Por otro lado, si el fallo del juez ordinario fuera irrazonable, seria recurrible en amparo
ante el TC, no ya ex articulo 33 de la CE, sino ex articulo 24 de la CE. Esta solucién ha sido
acogida por el TC para intervenir cuando el érgano judicial inaplica la ley sin que exista duda
objetiva sobre su oposicion al derecho de la UE (STC 58/2004) o cuando la aplica pese a
haber sido aclarado por el TUUE que contradice ese derecho (STC 145/2012). El mismo ré-
gimen puede servir para corregir compensaciones o0 ausencia de compensaciones carentes
de todo fundamento, si bien (dada la calidad del juzgador competente, que es el TS) ambas
cosas seran harto improbables.

9. Conclusiones

Nuestra tesis se sintetiza en lo que, al fin y al cabo, es la esencia de toda propuesta que
se pretenda justa: buscar un adecuado equilibrio entre los intereses en juego.

Sin duda goza el legislador de una amplia libertad para delimitar el derecho de propie-
dad en atencion a su funcién social. Pero esa relativa inmunidad no puede convertirse en
impunidad, lo que sucederia si se aceptara que una restriccion deviene no indemnizable
solo porque cumpla requisitos formales, como que afecte a un colectivo abstracto o que su
efecto no sea la privacion integral del bien o derecho. La clave, como es obvio en toda pon-
deracion, es que la ley persiga un fin apto y utilice medios proporcionales al efecto que se
propone, que aqui es privar a un grupo social de un bien (el derecho al cumplimiento de lo
pactado), con valor econémico significativo, para entregarselo a otro (el que queda exone-
rado de ese cumplimiento). No exigimos que ese fin y esos medios sean los 6ptimos, pero
si al menos que encajen en el espectro de los que potencialmente pueden ser adecuados
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en un Estado social y democratico de derecho, asi como que se hayan seleccionados con
el debido protocolo (motivacién y respeto de la confianza legitima).

No ha sucedido asi en el caso del RDL 6/2022, siendo estas las pruebas mas obvias:
si el problema era que los precios se habian disparado por factores extraordinarios, eso
ocurrié también con numerosos bienes cuyo coste se contuvo con bonificaciones o reba-
jas de impuestos; la renta que se impide revisar puede ser inferior a la de mercado y el no
actualizarla puede perjudicar a un arrendador mas vulnerable a la inflacion que su propio
arrendatario; la medida es incongruente, porque proclama las bondades de un indice que
evolucionaria mejor (el IGC), pero aplica un tope fijo; amén de que no se prueban y ni si-
quiera se aducen los hechos que supuestamente justifican la medida y esta irrumpe que-
brando la confianza de los inversores.

De todo ello se desprende que la norma no regula legitimamente, sino que se apropia
de un derecho, por lo que procede (conforme a la CE, la CEDH y el derecho de la UE) una
adecuada compensacion. Para exigirla, el procedimiento disponible es el que contemplan la
LRJSP y la LPAC: formular, en el plazo de un afio desde que se manifiesta el efecto lesivo,
reclamacién al Consejo de Ministros, ante cuya negativa sera el TS el 6rgano competente
para decidir el an y el quantum de la indemnizacion.
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