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Estudio Introductorio

1. La importancia de los derechos de propiedad para la actividad economica

El derecho de propiedad es un derecho esencial y un pilar sobre el que se sustentan las so-
ciedades modernas. Esta estrechamente ligado a la libertad, y en una sociedad libre se favo-
rece la creatividad, el impulso emprendedor, la investigacién cientifica, la confianza mutua,
asi como el desarrollo del conocimiento, todos ellos factores que influyen muy positivamente
sobre el progreso y la prosperidad economica. Como se vera mas adelante, aquellas socieda-
des con una proteccion robusta y adecuada de la propiedad, tanto de personas como de em-
presas, presentan mayores niveles de desarrollo econémico, con rentas per capita mas ele-
vadas, mayores indices de competitividad y de libertad economica.

Nuestro sistema econdmico depende para su correcto funcionamiento de la proteccion de la
propiedad privada. Un marco institucional que establezca una regulacion eficiente, estable
y predecible, y que garantice de forma efectiva, y no solo formal, los derechos de propiedad
y el cumplimiento de los contratos es clave para el buen funcionamiento de las empresas vy,
por tanto, para el crecimiento economico, y la generacion de riqueza y bienestar a largo pla-
zo de un pais.

Unos derechos de propiedad bien definidos, amparados por la Ley, y libremente transferi-
bles, constituyen el clima obligado para la cooperacion voluntaria entre los distintos agentes,
y, por tanto, para el adecuado ejercicio de la funcion empresarial y la actividad econémica,
contribuyendo a que el individuo cubra sus necesidades basicas de seguridad, pero también
a que pueda perseguir sus proyectos vitales y su autorrealizacion. Tal es asi, que los derechos
de propiedad permiten reconciliar dos movimientos aparentemente incompatibles, como son
la competencia y la cooperacion social. Todo ello redundara en un mayor crecimiento eco-
nomico, generacion de riqueza, bienestar a largo plazo, estabilidad y paz social.

Desde un punto de vista empresarial, no hay mayor funcion social, para el derecho de pro-
piedad, que la satisfaccion de las necesidades y preferencias que los consumidores mani-
fiestan libremente en el mercado. El propietario de unos factores de produccion no ostenta
un privilegio, sino mas bien la obligacion de esforzarse para satisfacer a los consumidores de
forma mas eficiente que sus competidores, puesto que, de lo contrario, vera caer la demanda
de sus productos, y perderg, antes o después, parte o la totalidad de esa propiedad.
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Un marco que aporte seguridad juridica, certidumbre y confianza sobre la capacidad de dis-
frutar en el futuro del rendimiento de las actividades y decisiones que se toman hoy, es decir,
un entorno que defina y proteja adecuadamente los derechos de propiedad —disminuyendo
asi los costes de transaccion—, tiende a configurar incentivos proclives a la correcta asigna-
cion del capital, asi como a estimular la innovacion, y, por tanto, supondra una mejora de la
productividad y del crecimiento a largo plazo.

Por el contrario, un marco que no se repute como un adecuado garante de estos derechos
cercena y bloquea la innovacion y el emprendimiento, y, en definitiva, la iniciativa privada,
ante la imposibilidad de calcular adecuadamente la relacién coste-beneficio de los proyectos.
Ademas, es terreno abonado para que las asignaciones de recursos dentro de una economia,
por definicion escasos, se orienten hacia actividades ineficientes guiadas por senales distor-
sionadoras. Todo ello supondra un perjuicio para la productividad de una economia a largo
plazo y, por ende, para el crecimiento econémico.

2. Espaiia en el indice Internacional de Derechos de Propiedad

El indice Internacional de Derechos de Propiedad (IIDP), publicado por la Property Rights
Alliance, con mas de un centenar de entidades asociadas de todo el mundo, ofrece una com-
parativa sobre el grado de proteccion de los derechos de propiedad en buena parte de las eco-
nomias mundiales, en concreto sobre 129 paises en la edicion de 2020. Este indicador evalua
tres grandes categorias de estudio: el entorno legal y politico (LP), la proteccion de la propie-
dad fisica (PF) y el blindaje de la propiedad intelectual (PI).

El Instituto de Estudios Economicos realiza el seguimiento y la difusion del informe en
Espana, con una adaptacion que se centra en los resultados de los 37 paises que conforman
actualmente la OCDE, con animo de estudiar de forma mas concreta la situacion de los dere-
chos de propiedad en las economias mas avanzadas.

En este informe se muestra que la puntuacion obtenida por Espaiia en la clasificacion del
IIDP resulta decepcionante, figurando en la zona baja del ranking (posicién 26 sobre 37) y
alejada de los paises de referencia en materia de proteccion de los derechos de propiedad.
Espafia se situa un 8,3% por debajo del promedio observado en la OCDE y con 6,8 puntos por-
centuales menos que la nota media que reciben los paises de la UE pertenecientes a la OCDE.
En la comparacion con Finlandia, que es el pais con mejor resultado en el IIDP, nuestro pais
presenta un resultado de 28,5 puntos porcentuales inferior (Grafico 1). No obstante, Espana
mejora levemente su puntuacion con respecto a 2019 y mantiene una clara ventaja relativa
en dos categorias, las referidas al registro de la propiedad y a la proteccion de las patentes.
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GRAFICO1

Ranking IIDP 2020 para los paises miembros de la OCDE
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Fuente: Elaboracién propia del Instituto de Estudios Econémicos (IEE) a partir de los datos del indice Internacional de Derechos de Propiedad (IIDP).
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Esta situacion se repite en los tres pilares analizados, entorno legal y politico, proteccion de
la propiedad fisica y proteccion de la propiedad intelectual. En todos ellos Espaina se sitia
claramente por debajo del promedio de l1a OCDE y de los paises de la UE pertenecientes a la
OCDE, y con brechas muy notables frente a las economias que obtienen los mejores resulta-
dos. De hecho, de las 10 variables estudiadas, unicamente en la categoria sobre los registros
de la propiedad y en lo relativo a la proteccion de patentes nuestro pais obtiene calificaciones
mejores que la media de los paises de la OCDE.

Lamentablemente, el conformismo y la ausencia de reformas contribuyen a que la situacion
de los derechos de propiedad en Espaiia siga siendo francamente mejorable. Y es algo sobre
lo que hay que reflexionar, y animar a los poderes publicos a impulsar todas las mejoras posi-
bles en este campo, ya que existe un fuerte vinculo entre una proteccion satisfactoria de los
derechos de propiedad y un mayor grado de desarrollo y prosperidad socioeconémica, como
se pone de manifiesto al cruzar los resultados del IIDP 2020 con distintas variables e indica-
dores. Como muestra, hay que senalar que el PIB per capita promedio del 20% de los paises
que encabezan la clasificacion, en cuanto a proteccion del derecho de propiedad, es diecisie-
te veces superior al del 20% de los paises que presentan los peores resultados.

Las correlaciones entre los resultados obtenidos en el IIDP y el PIB por habitante son muy ele-
vadas, al igual que con la inversion, la competitividad y la libertad econdémica, de tal forma
que las economias que protegen mas efectivamente los derechos de propiedad presentan ni-
veles de vida mas elevados. Y es que los derechos de propiedad tienen un efecto muy positi-
vo en materia de prosperidad y desarrollo, ya que una adecuada proteccion de estos favorece
la captacion de inversion, la sofisticacion de las estructuras productivas o la facilidad para que
los agentes econdmicos operen en ausencia de trabas y en un entorno favorable. Blindar y ase-
gurar estos derechos es fundamental a la hora de generar certidumbre y seguridad juridica en
los contratos y en las transacciones econémicas que realizan las empresas y los particulares.

3. La importancia y la funcion economica en Espana de los Registros de la Propiedad

El Registro de la Propiedad es uno de los principales garantes de los derechos de propiedad,
ya que mediante su labor (operaciones de inscripcion o anotacion de los actos, contratos y re-
soluciones judiciales o administrativas que afecten a la propiedad y a otros derechos sobre
bienes inmuebles) aporta seguridad juridica, transparencia en la informacién y facilidad de
transmision de la propiedad.

Los fines fundamentales del Registro de la Propiedad son asegurar la propiedad inmueble,
protegiendo el trafico juridico inmobiliario, y fomentar la confianza de los agentes econémi-
cos en los inmuebles como garantia de las operaciones de financiacion en cuanto que la mera
posesion de un inmueble no es suficiente para conceder un préstamo con garantia mobiliaria,
ya que varias personas pueden ejercer la posesion sobre un mismo inmueble con titulos dis-
tintos o pueden existir derechos sobre el mismo, como la hipoteca.

Por lo tanto, la funcién primordial del Registro de la Propiedad es reducir los riesgos en los
contratos que tengan como objeto bienes inmuebles mediante la publicidad contenida en sus
libros, de manera que quien confie en el contenido de dichos libros estara protegido.
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El sistema espaiol se encuentra entre los que conceden mayor efecto a la inscripcion a tra-
vés del mecanismo de la fe publica registral, siendo, por tanto, un sistema plenamente fia-
ble y garante, y, ademas, se encuentra dentro de los denominados Registros de seguridad ju-
ridica preventiva, que exigen, para que se pueda practicar la inscripcion, la forma publica
del titulo inscribible y el control de legalidad que realiza el registrador con su calificacion.

Respecto a otros sistemas, nuestro Registro de la Propiedad garantiza quién ostenta la titula-
ridad sobre la cosa, por lo que en ningun caso el adquirente de buena fe va a ser perjudicado
por la posible pérdida de titularidad por el transmitente. Es un sistema garantista, de fuerte
control preventivo, de exigencia de forma publica y de calificacion por parte del Registrador
de la adecuacion de los titulos inscribibles a la legalidad.

Frente al resto, este sistema de fe publica registral cumple fielmente con el principio eco-
nomico de eficiencia, puesto que consigue la maxima proteccion posible al trafico juridico,
lo que evita litigios, y todo ello con el minimo coste posible (en tanto en cuanto no es necesa-
rio para el adquirente realizar ningun tipo de investigacion, aparte de consultar la informa-
cion registral y se evita la necesidad de contratar algun tipo de seguro).

Sin embargo, el sistema registral no seria posible sin la existencia de profesionales especia-
lizados, ya que la seguridad juridica preventiva exige un control previo de la legalidad del
negocio que accede al Registro, que exige profesionales juridicos especializados como los
registradores de la propiedad, siendo necesario, ademas, que estos puedan desarrollar su ac-
tividad en régimen de profesion liberal con la suficiente independencia.

En concreto, estos profesionales deben tener una alta cualificaciéon profesional para reali-
zar el control de la legalidad; deben ser inamovibles, para garantizar la imparcialidad, e in-
dependientes jerarquicamente frente a la Administracion publica, en la que sus actos estén
sujetos exclusivamente a revision mediante recursos en via administrativa o jurisdiccional y
al caracter vinculante de las resoluciones de la Direccion General de Seguridad Juridica y Fe
Publica (antes Direccién General de los Registros y el Notariado).

El Banco Mundial, en un estudio de fecha de 3 de mayo de 1996, afirma que el sistema de la
publicidad registral es esencial «para la proteccion de los derechos de dominio, con el consi-
guiente aumento de la confianza en las inversiones individuales, y para la transparencia del
dominio, con la consiguiente reduccion en el coste de las operaciones y el aumento del ren-
dimiento de los mercados de la propiedad inmobiliaria».

En nuestro sistema, la reduccion de costes se produce eliminando la investigacion en la
fase previa, mas la contratacion de un seguro. En cuanto a la disminucion de la litigiosidad,
es consecuencia directa de la publicidad registral que, por un lado, dificulta en extremo el
fraude, al evitar la venta de fincas gravadas como libres, y por otro da seguridad a los dere-
chos por la claridad en la titulaciéon que elimina las dudas sobre quién es o no propietario y
quiénes son titulares de derechos.

Como consecuencia de la seguridad juridica incrementada por nuestro sistema registral, se
obtiene un crédito mas barato. Un Registro que se presuma exacto es el claro soporte para el
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crédito hipotecario y, como reflejo, para el resto de los créditos con garantia personal, pues-
to que el Registro de la Propiedad permite conocer con facilidad y poder acreditar, cuando sea
necesario, la solvencia patrimonial de los particulares.

La bondad de nuestro sistema registral y su contribucion al desarrollo econémico queda
reflejada en estudios realizados por organismos internacionales independientes, como el
Indice Internacional de Derechos de Propiedad (IIDP), el estudio elaborado con periodicidad
anual por la Property Rights Alliance, que mide la fortaleza del marco de proteccion de los de-
rechos de propiedad existente en los distintos paises.

Los paises con mayores niveles de ingreso per capita se vinculan, de manera directa y posi-
tiva, con una correlacion alta del 72% con unos mayores niveles de derechos de propiedad,
mientras que aquellos que poseen unos niveles de desarrollo econémico inferior presentan
una correlacion significativamente inferior del 32%.

La evolucion de los derechos de propiedad en cualquier sistema economico esta muy condi-
cionada por los sistemas de proteccion que se adopten. Dentro de los que facilitan la protec-
cion de la propiedad fisica, destaca el papel de los registros de la propiedad. Existe una clara
correlacion directa entre ambas variables, lo que muestra la intensa vinculacién que se pro-
duce en todos los paises entre el grado de desarrollo y aseguramiento de los derechos de pro-
piedad y la calidad de la funciéon que desempenan los registros de los mismos.

Esta relacion se traslada, asimismo, a la vinculacién de la funcion de los registros de la pro-
piedad y el nivel de renta per capita de las economias. Existe una cierta relacion directa en-
tre la calidad del sistema registral y el nivel de desarrollo de los distintos paises, aproximado
por el PIB per capita. A mayor calidad del sistema de registro de la propiedad, mayor nivel de
renta per capita. También existe una relacion directa entre la calidad del sistema registral y
las condiciones que favorecen la inversion en la economia.

Hasta un 41% de los cambios que se experimentan en los derechos de propiedad de una eco-
nomia se corresponden con la calidad de los registros de la propiedad en esta economia.
Asimismo, un aumento de una unidad de la valoracién de los registros de la propiedad supon-
dra un aumento proporcional estimado de, aproximadamente, 0,65 unidades de la valoracion
de los derechos de propiedad; es decir, hasta dos terceras partes de la mejora que se produce
en la funcion de los registros de la propiedad se traslada a una mejora de la calidad de los de-
rechos de propiedad de una economia.

La puntuacion obtenida por Espana en la clasificacion del subindice registro de la propiedad
del Indice Internacional de Derechos de Propiedad, en la vertiente de la propiedad fisica, se si-
tua ampliamente por encima del promedio de la OCDE, exactamente en 3,3 p.p. (posicion 14 de
los 37 paises de la OCDE) y 5,6 p.p. respecto de la media europea (puesto 6.° de los 21 paises de
la UE que ademas son miembros de la OCDE). Espaiia es uno de los paises donde mejores re-
sultados se obtienen, ya que se sitia en el tramo superior de la distribucién o en la parte mas
alta del ranking (a muy corta distancia de la mejor puntuacion, que es Noruega), como refle-
jo de la gran calidad de los Registros de la Propiedad (Grafico 2).
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GRAFICO 2
Rankingregistros de la propiedad para los paises miembros de la OCDE

Datos afio 2020 (Promedio OCDE=100)

Noruega 107.4
Nueva Zelanda 1071
Paises Bajos 107,0
Lituania 1069
Islandia 1069
Dinamarca 106,8
Canada 106,5
Australia 106,4
Turquia 106,2
Suecia 106,0
Corea del Sur 105,7
Portugal 105,0
Japén 103,3
Espafia 1 103,3
Estados Unidos 1029
Suiza 1026
Italia 1026
Eslovaquia 102,5
Colombia 1025
Letonia 1024
Estonia 102,2
Hungria 1021
Austria 101,2
Reino Unido 1004
O CID € . 1.00,0
Republica Checa 98,7
Luxemburgo 98,6
Grecia 98,2
Chile 98,1
UE . 97,7
Irlanda 97.2
Israel 95,2
México 94,2
Francia 93,2
Bélgica 90,8
Eslovenia 90,5
Alemania 90,1
Finlandia 87,4
Polonia 62,1
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Fuente; Elaboracion propia del Instituto de Estudios Econdmicos (IEE) a partir de los datos de la Property Rights Alliance. En la UE hay 21 paises que
ademas son miembros de la OCDE.
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Los Registros de la Propiedad no pueden permanecer alejados de la evolucion de la econo-
mia ni de la realidad social de cada momento, por lo que han de reaccionar dinamicamente y
adaptarse a los cambios constantes de la sociedad, e incluso en paises como Espana, donde
el sistema registral ofrece proteccion plena y suficiente seguridad juridica, es necesario que
el Registro evolucione. En este sentido, en los ultimos anos el sistema registral espanol ha
puesto en marcha multitud de innovaciones que le han permitido mejorar el nivel de protec-
cion de la seguridad juridica y, ademas, convertirse en un valido instrumento de colabora-
cion con las Administraciones publicas en materias como el urbanismo o el medio ambien-
te. En este proceso innovador destacan las siguientes areas:

+  Suministro de informacion adicional mediante la incorporacion de bases graficas y ca-
tastrales como instrumento eficaz para dotar de mayor seguridad al contenido de los de-
rechos inscritos. La aprobacion de la Ley 13/2015, de 24 de junio, ha permitido que se in-
corpore al folio registral la base grafica georreferenciada de la finca, consiguiendo la
coordinacion entre finca registral y parcela catastral.

+ Asimismo, en relacion con la informacion urbanistica de las fincas registrales, las dife-
rentes reformas de la Ley del Suelo han ido favoreciendo la coordinacion y constancia de
la informacidén urbanistica de las fincas en el Registro. De esta forma se garantiza el co-
nocimiento por terceros de la situacion urbanistica en que se encuentran los inmuebles,
impidiendo adquisiciones con informacién urbanistica incorrecta que puedan provocar
un perjuicio al adquirente. En este aspecto seria necesario ampliar el conjunto de los ac-
tos inscribibles, anadiendo aquellos que hagan referencia a actos de naturaleza urbanis-
tica que puedan provocar alteraciones en las titularidades inmobiliarias. También favo-
rece la publicidad de la situaciéon urbanistica de las fincas la incorporacion de capas de
informacion adicional a las bases graficas inscritas.

« En cuanto al medio ambiente, el Registro espaiol, basado en un sistema de proteccion de
los derechos mediante la presuncion de exactitud, ha comenzado a servir de soporte para
realizar una adecuada politica medioambiental ayudando, mediante la publicidad, a dar
a conocer las situaciones medioambientales que puedan recaer sobre fincas concretas
(situaciones de especial proteccion, limitaciones especificas sobre fincas, etc.). En particu-
lar, el Registro se ha convertido en un instrumento ttil para publicar:

— Los usos del suelo y sus repercusiones medioambientales.
— La imposicion de limitaciones o sanciones.

— Lasituacion con respecto a derechos de emision o la existencia de auditorias medioam-
bientales.

+ En el campo de la proteccion de los consumidores, el papel del Registro y la funcion de la
calificacién registral se han convertido en un elemento capital. Especialmente importante
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es la obligacion de denegar la inscripcion de aquellas clausulas contractuales que hayan
sido declaradas nulas mediante sentencia del TS con valor de jurisprudencia o mediante
sentencia firme inscrita en el Registro de Condiciones Generales de la Contratacion.

+ En el terreno de la implantacion de las nuevas tecnologias, los Registros se han incorpo-
rado al proceso de digitalizacion. Ya es posible realizar integramente el procedimiento re-
gistral en formato electronico, desde la presentacion del titulo inscribible hasta la firma
de la inscripcion. Por otro lado, la publicidad registral puede solicitarse y expedirse por
via electronica. Ademas, se ha implantado un sistema de alertas totalmente gratuito que
permite a los titulares registrales recibir en su moévil un aviso cada vez que se presente
un documento que afecte a su titularidad. También se ha puesto en funcionamiento una
Aplicacién disponible en todas las plataformas que permite al usuario interactuar con to-
dos los servicios electronicos, asi como encontrar mediante geolocalizacién el Registro
de la Propiedad competente.

+ Resulta conveniente que se siga avanzando en estas lineas de mejora y modernizacion de
la Institucion Registral en Espana, aprovechando las ventajas que ofrecen las nuevas tec-
nologias. Entre ellas, convendria avanzar en la armonizacion de la publicidad registral in-
mobiliaria de los Estados miembros, creando asi un modelo de nota simple europea. Una
publicidad inmobiliaria similar en toda la Union Europea contribuiria a fortalecer e impul-
sar el mercado interior y ecosistema juridico que se esta desarrollando.

4. La crisis actual del derecho de propiedad

La modesta y mejorable posicion de Espafia en los indicadores economicos es fruto, en par-
te, del deterioro de la proteccion de los derechos de propiedad que se ha producido en los ul-
timos anos en nuestro pais. Se han adoptado determinadas decisiones judiciales y se han
realizado cambios legales y regulatorios, que exceden los criterios de razonabilidad que se
dan en la Unién Europea, afectando a inversiones internacionales, o con decisiones que sub-
vierten la propiedad privada, para paliar carencias de las politicas publicas, sin coste aparen-
te para las Administraciones (como el caso de los desahucios o la ocupacién de viviendas, en-
tre otros).

Esta creciente desproteccion de los derechos de propiedad conlleva riesgos para la prosperi-
dad y el desarrollo econdmico de nuestro pais, como se ha puesto de manifiesto anteriormen-
te. Genera incertidumbre, aumenta el riesgo de los agentes economicos y retrae la inversion,
al tiempo que lleva a una peor asignacion de recursos, destinandose parte de estos a proteger-
se frente a las acciones de terceros, en vez de destinarse a incrementar la produccion, como
ocurre en sociedades mas garantistas.

La fragilidad de nuestro derecho de propiedad se pone de manifiesto incluso en su protec-
cion constitucional, que esta mediatizada no solo por su posible limitacion de acuerdo con su
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«funcion social» sino también porque, en caso de que se realicen expropiaciones, la ley puede
determinar que constituye la «correspondiente» indemnizacion.

En nuestra Constitucion los derechos econémicos, principalmente los relativos a la propie-
dad, el trabajo, la negociacion colectiva y la libre empresa carecen de la proteccion especial
que confiere el articulo 53 (en concreto, el recurso de proteccion ante la Justicia ordinaria y el
de amparo ante el Tribunal Constitucional).

Ademas, existen desigualdades en el tratamiento efectivo de los distintos derechos economi-
cos. El propio reconocimiento de los derechos de propiedad y de libre empresa queda supe-
ditado a su «funcion social» y a las exigencias de la economia general. Esta situacion cho-
ca con la de otros derechos especialmente protegidos, algunos de contenido econémico como
los de sindicacion y huelga.

Esta mayor desproteccion de los derechos de propiedad lleva a que dichos derechos se vean
cuestionados por actuaciones administrativas y por decisiones judiciales, situacion que, por
otra parte, se refleja en los pobres resultados que se obtienen en las comparaciones interna-
cionales.

Entre las controvertidas medidas que danan los derechos de propiedad y perjudican la segu-
ridad juridica, afectando negativamente al desarrollo econdémico, se pueden destacar las si-
guientes:

+ Lalegislacion en materia de costas que ha sido poco respetuosa con el derecho de propie-
dad. Con la Ley de Costas de 1988 se llevaron a cabo expropiaciones con indemnizacio-
nes inadecuadas. Tras numerosos litigios, buena parte de ellos con propietarios extran-
jeros, dicha ley tuvo que suavizarse en 2013 y, aun asi, la nueva ley sufrio el reproche del
Parlamento Europeo al considerar que el valor de las nuevas indemnizaciones era muy in-
ferior al valor expropiado.

Ante esta situacion, seria interesante reflexionar sobre si los jueces en Espana han actua-
do de forma mas favorable al Estado de lo que lo han hecho los jueces europeos. También
sobre si habria que limitar el poder del Estado para expropiar derechos de propiedad y
modificar retroactivamente la regulacion de sectores. Al igual que sobre la incorporacion
de incentivos para que los decisores respeten los limites definidos. Ademas, en este tipo
de casos se da el problema del horizonte temporal de la politica, de forma que el politico
que expropia no suele ser quien se ha de enfrentar a las consecuencias de esas decisiones
anos después.

+ También se ha relajado la fortaleza de otros derechos de propiedad, diluyendo, en par-
te, el valor de los activos para los titulares de estos, como en el caso de los desahucios
de viviendas ante impagos o la permisividad con la ocupacion, que no se da en otros
paises de nuestro entorno. Esta situacion que se ha agravado en los ultimos anos, y que es
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especialmente preocupante en Cataluna, desemboca en gastos extras por parte de los pro-
pietarios para proteger las viviendas o para recuperarlas, y puede generar efecto llamada
sobre este tipo de actuaciones.

Hay que plantearse si el objetivo de proporcionar una vivienda a los ciudadanos debe
hacerse tolerando la ocupacion o si es mas sensato habilitar otro tipo de politicas pu-
blicas de fomento del alquiler social a través de incentivos fiscales o el uso de vivien-
das gratuitas o subsidiadas por parte del Estado, por ejemplo. La ocupacion es una solu-
cion muy deficiente que resta valor a los activos, por el menor interés en cuidarlos tanto
de ocupantes como de propietarios, y conlleva una inadecuada asignacioén de los recur-
sos, destinando parte de ellos hacia la proteccion de los bienes en lugar de hacia activida-
des mas productivas.

Ademas, las decisiones politicas sobre el derecho a la vivienda también se ven distorsio-
nadas. En lugar de asumir los Gobiernos el coste de las mismas, con la carga impositi-
va que conlleve, se traslada la financiacién de estas politicas sobre los propietarios afec-
tados, ofreciendo una falsa solucion al problema. Asi, al afectar de forma selectiva solo a
un grupo de propietarios, se ocultan para la mayoria de los ciudadanos los costes econo-
micos que una politica publica tendria y se minimizan los posibles efectos electorales. En
este sentido, laley de la Generalidad de Cataluia, segun la cual los propietarios de mas de
15 viviendas han de ofrecer un alquiler «social» durante un periodo de hasta 14 anos a los
ocupantes que los servicios sociales consideren «vulnerables», contiene elementos de re-
troactividad, discriminacion y expropiacion.

5. La necesidad de reconocer los derechos de propiedad en materia de vivienda

Existen algunas amenazas recientes para la calidad y seguridad de los derechos de propie-
dad en la economia espanola:

5.1. Los ineficaces y distorsionadores controles de precios del alquiler

El incremento de los precios del alquiler que ha tenido lugar en los ultimos anos, en especial
en las ciudades que atraen mas actividad econémica y empleo, ha avivado el debate sobre
como mejorar la accesibilidad a la vivienda, en especial entre los colectivos mas vulnerables.
Siendo una preocupacion legitima por los problemas socioeconomicos que se pueden derivar
de la falta de esta accesibilidad, un correcto tratamiento es tan importante como un adecua-
do diagnostico. En este sentido, este escenario supone, en muchas ocasiones, el caldo de cul-
tivo de propuestas y medidas con un enfoque erroneo que no solo no solucionan el problema
planteado, sino que incluso lo agravan.

Tal es el caso del anteproyecto de Ley estatal por el derecho a la vivienda planteado por el
Gobierno, que, entre otras cuestiones, pretende establecer limites en el precio de los alquileres.
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La normativa busca habilitar a las comunidades auténomas y a los ayuntamientos para que,
a partir del sistema de indices de referencia de precios del alquiler de vivienda, puedan esta-
blecer un limite maximo de precios con base en una metodologia objetiva.

Los controles de precios en el mercado del alquiler de vivienda son una medida equivocada,
ya que son ineficaces para lograr el fin perseguido, y terminan resultando distorsionadores
y contraproducentes, generando efectos adversos en especial sobre los colectivos que se pre-
tende proteger.

Los efectos negativos de este tipo de medidas han sido analizados en profundidad por los
autores de la Fundacion Civismo Francisco Cabrillo y Alberto Gémez (2021), en un articulo
de la Revista del Instituto de Estudios Econdmicos sobre regulacion inteligente recientemen-
te publicada. Los controles de precios tienden a deprimir la oferta de inmuebles en alquiler,
lo que supone un mayor tensionamiento de los precios en las zonas no reguladas y una ma-
yor restriccion del acceso a la vivienda, en especial para las rentas mas bajas, precisamente
el efecto contrario al deseado.

Esto sucede porque los controles de precios provocan la retirada de viviendas del mercado
de alquiler que son destinadas a usos considerados mas rentables, como puede ser su entrada
en el mercado de compraventa. Ademas, la distorsion de la oferta no se limita a la vivienda
en alquiler existente, sino que también se deprime la inversion, y, por tanto, la construcciéon
de vivienda nueva, 1o que agrava aun mas el problema a medio y largo plazo.

Aun cuando los precios del mercado regulado puedan contenerse merced al limite estable-
cido por la normativa, la escasez de oferta obliga al desplazamiento de la demanda sobran-
te hacia otras zonas no reguladas, que no se ve acompanado de un incremento paralelo de la
oferta, tanto porque la oferta es mas rigida a corto plazo como porque la incertidumbre gene-
rada por la medida desincentiva la construccion de nuevas viviendas para alquilar. Ello pro-
voca un tensionamiento de los precios en estos segmentos no regulados muy por encima del
que hubieran experimentado en ausencia de la medida.

En este contexto de distorsiones, tiende a producirse una asignacion ineficiente de los re-
cursos, al dar lugar a la creacion de un mercado de alquiler dual, a desincentivos a la movi-
lidad de los trabajadores que se encuentren en una vivienda sujeta a la regulacion, y a posi-
bles discriminaciones entre los potenciales inquilinos. A su vez, se generan desincentivos a
realizar las tareas de mantenimiento, reparacion y mejora de las viviendas existentes, inver-
siones que se retrasaran lo maximo posible por parte de los propietarios, lo que redundara en
una peor calidad de la oferta.

En lugar de los daninos y contraproducentes controles de precios, se deben articular medi-
das que estén destinadas a resolver el verdadero problema, que no es otro que el de la falta

1 Para ampliar el contenido véase: https;//www.ieemadrid.es/wp-content/uploads/REVISTA-del-IEE-N.0-1-2021.- Adaptabi-
lidad-y-flexibilidad-para-la-recuperacion-economica-3.pdf
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de vivienda de alquiler. Para ello, se deberia habilitar el suelo publico disponible para per-
mitir que se construya nueva vivienda destinada al alquiler que permita cubrir la demanda
existente. A su vez, el establecimiento de incentivos fiscales para la construcciéon de vivien-
da en zonas de escasez, sujetos a determinados requisitos para orientar la oferta, es una me-
dida efectiva y que no genera coste adicional para el Estado. Por otro lado, la promocion de
vivienda publica de alquiler puede ser eficaz siempre que se instrumente a través de la cola-
boracion publico-privada, ya que este esquema mejora la eficiencia en la gestion y reduce los
costes para el sector publico.

Recientemente el FMI (2020) en el «country report» de Espana de noviembre, ha sefialado que
los esfuerzos en materia de politicas de alquiler de nuestro pais deberian centrarse en re-
solver los problemas de oferta, disminuyendo y simplificando los obstaculos regulatorios.
El FMI recoge en su informe que, para mejorar la accesibilidad al mercado de alquiler en
Espana, se debe evitar un elevado grado de incertidumbre y la excesiva proteccion del inqui-
lino frente al propietario, ya que estas situaciones restringen la oferta.

Hacia esta misma idea apunta el Banco de Espaia (2020), que senala la relevancia de la se-
guridad juridica y de un marco regulatorio que no desproteja a los propietarios, en la me-
dida en que estas variables inciden sobre el volumen de oferta de alquiler. Tal es asi que la
evidencia internacional muestra una relacion positiva entre el grado de proteccion juridica
efectiva del propietario y el tamafio del mercado del alquiler residencial. Por ello, el Banco de
Espana destaca que medidas como la de los controles de precios no atajan la principal causa
del problema, que es la insuficiencia de oferta, sino que tienden a agravarlo, al generar una
contraccion adicional de la oferta en las zonas reguladas, y un incremento de los precios en
las no reguladas.

Los precedentes internacionales disponibles en la intervencion de los precios del alquiler
confirman los efectos nocivos previamente descritos que generan este tipo de medidas. La
evidencia mas actualizada se encuentra en la ciudad de Berlin, un caso que ha sido analiza-
do recientemente por el IFO Institut (Dolls et al, 2021). Los expertos del prestigioso institu-
to aleman senialan que la congelacion de los precios del alquiler en Berlin desde mediados
de 2019 para viviendas construidas con anterioridad a 2014, ha dado lugar a una caida de la
oferta en el mercado regulado de casi el 40% desde el anuncio de dicha medida, lo que, a su
vez, ha presionado fuertemente al alza los precios en la parte no regulada (viviendas poste-
riores a 2014).

También tenemos precedentes de este tipo de medidas a nivel domeéstico, sin que sea ne-
cesario remontarse a la intervencion sobre el mercado del alquiler de la etapa franquista.
Asi, la Comunidad Autonoma de Cataluna ha ensayado recientemente esta medida. Y en este
sentido cabe senalar que, en una recentisima sentencia recaida en el recurso de inconstitu-
cionalidad nam. 2577-2020, interpuesto contra el Decreto-ley del Gobierno de la Generalitat
de Cataluna 17/2019, de 23 de diciembre, de medidas urgentes para mejorar el acceso a la
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vivienda, el Tribunal Constitucional sostiene que dicha normativa, muy parecida a la pro-
yectada por el Gobierno, vulnera el derecho a la propiedad.

También concluye el Constitucional que el indice de precios del alquiler no puede impedir
a las partes pactar libremente la renta del arrendamiento dandoles el caracter de «criterios
orientadores que puedan contribuir a ordenar el mercado de la vivienda», pero sin constrenir
la libertad de las partes para fijar la renta del arrendamiento.

Asimismo, el fallo considera inconstitucionales la obligacion, para grandes tenedores de vi-
vienda, de proporcionar un alquiler social, un deber que concierne a la Administracién. Por
ultimo, el Tribunal Constitucional reconoce el derecho indemnizatorio de los propietarios en
el caso de aquellos aspectos de la Ley, no declarados inconstitucionales, que puedan supo-
nerles menoscabo economico.

En conclusion, se trata de una medida de muy dudosa constitucionalidad, que no solo no es
eficiente para lograr mejorar el acceso al mercado del alquiler, sino que es, ademas, contra-
producente, en la medida en que empeora la oferta en cantidad y calidad, asi como la eficien-
cia en la asignacion de recursos, dificultando en mayor medida el acceso a una vivienda en
alquiler, en especial a los colectivos de menor renta a los que se pretende favorecer. Por todo
ello y como senala el Banco de Espaina, mas alla de los efectos inmediatos, se produce una
distorsion de los incentivos que lleva a pérdidas de bienestar social en el medio y largo pla-
zo (Lopez-Rodriguez y De los Llanos Matea, 2020).

El problema es que el impacto de este tipo de medidas se extiende mas alla de lo cuantitati-
vamente observado en el corto plazo, ya que generan incertidumbre e inseguridad juridica,
y pueden mermar permanentemente la confianza en el mercado, provocando una disminu-
cion de la inversion en nueva vivienda destinada al alquiler, incluso una vez que la medida
haya sido eliminada.

5.2. La contraproducente tolerancia de las medidas de emergencia con la ocupacion
de viviendas

Con la aprobacion del Real Decreto-Ley 37/2020 el pasado mes de diciembre, y los cambios
introducidos después en el primer Real Decreto-Ley del ano (1/2021), se regula la posibili-
dad de suspender los lanzamientos y desahucios en el caso de colectivos vulnerables has-
ta que finalice el estado de alarma. Esta suspension no solo incluye a aquellos que ocupan la
vivienda con titulo arrendatario, sino que también se extiende a personas sin titulo alguno,
es decir, que han ocupado de hecho el inmueble, siempre que no lo hayan hecho mediante el
uso de la violencia. Las Administraciones publicas competentes deben, en estos casos, bus-
car una alternativa habitacional, y en caso de no hallarla, el propietario tiene derecho a soli-
citar una compensacion por la indisponibilidad de su vivienda.
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La gravedad de estas medidas de urgencia reside en que suponen avanzar hacia una cierta
legitimacién o tolerancia social y juridica de las ocupaciones de viviendas, lo que produce
un efecto llamada sobre un problema que vulnera la seguridad juridica y el derecho de pro-
piedad privada. Es decir, que en lugar de tratar de reducir lo que, sin duda, es un problema
socioeconomico, de suerte que haya cada vez menos casos de ocupacion, se favorece y faci-
lita su crecimiento.

Al igual que en el caso de los controles de precios, una de las consecuencias mas directas
sera la restriccion de la oferta de alquiler, sobre todo para los colectivos mas vulnerables, ya
que tanto los propietarios como las entidades financieras exigiran garantias adicionales in-
capaces de aportar por parte de estos colectivos y priorizaran individuos solventes, ante los
eventos de riesgo que amparan estas medidas. De alguna manera, se consigue proteger a al-
gunos ocupantes ya establecidos, a costa del resto del colectivo vulnerable que ve como su
acceso a la vivienda se dificulta aiin mas, si no se restringe por completo. Ademas, se produ-
ce un efecto llamada y un incentivo a realizar impagos, con el consecuente incremento de la
ya elevada morosidad.

La distincion entre grandes y pequenos propietarios supone desincentivar el necesario papel
que han de tener los inversores mayoristas, nacionales y extranjeros, como via para canali-
zar el ahorro hacia este sector, lo que obstaculiza el incremento de la profesionalizacion del
mismo y de las mejoras en eficiencia que se derivan de la participacion de este tipo de inver-
sores, en la medida en que contribuyen a reducir los costes de gestion y busqueda de vivien-
das en alquiler (Banco de Espana, 2020). No se puede olvidar, ademas, que, en muchos casos,
detras de este tipo de fondos y vehiculos, no se encuentra sino la participacion de pequenos
ahorradores que deciden incorporarse al mercado inmobiliario de manera indirecta, delegan-
do en una gestion profesionalizada y diversificando el riesgo. De igual modo, el pequeno aho-
rrador también se ve perjudicado en su actividad de inversion inmobiliaria bajo formulas ple-
namente licitas como las cooperativas o las fundaciones (Cano, 2021).

El hecho de que tengan que ser los propietarios los encargados de reclamar la compensa-
cion, demostrando debidamente el perjuicio causado, también genera una gran incertidum-
bre anadida para los mismos. Una compensacion, ademas, que se puede demorar mucho
mas alla del momento en el que se esta causando el perjuicio, y cuya cantidad puede no ser
suficiente para reparar el dano causado. En este sentido, la compensacion debe recoger el
mejor uso alternativo ya sea de enajenacion o arrendamiento, y, por tanto, no basarse en refe-
rencias de precios relativos a vivienda publica que se encuentran por debajo del mercado. Por
todo ello, el sistema de compensaciones debe ser claro, inmediato y acorde al daio causado.
A su vez, la consideracion de que sean los servicios sociales los que tengan que valorar la
vulnerabilidad del arrendatario supone otorgar a un 6rgano que es ajeno a la administracion
de justicia un papel de gran relevancia en los procedimientos, por 1o que deberia ser regula-
do de manera clara (Cano, 2021).
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En definitiva, se trata, por tanto, de una medida que, de nuevo, no ataca la causa concreta del
problema, la falta de oferta, sino que la agrava, dando lugar a unos efectos contrarios a los
inicialmente previstos, es decir, desprotegiendo a los colectivos mas vulnerables e impidién-
doles el acceso a una vivienda asequible. En su lugar se deberia apostar por las soluciones
ya mencionadas para el caso de los equivocados controles de precios: promocion de vivien-
da social mediante esquemas de colaboracion publico-privada, o incentivar directamente la
actividad privada en este campo mediante la liberalizacion del suelo, los incentivos fiscales y
un marco regulatorio simple, estable y predecible, que aporte seguridad juridica y que no ge-
nere un tratamiento asimétrico entre el arrendador y el arrendatario. De esta forma se pue-
de mejorar el acceso a la vivienda y reducir el problema de la ocupacion, en lugar de favore-
cer su incremento.

Mas alla de todas las fuentes de incertidumbre mencionadas, quizas la mayor inseguridad o
desconfianza se relaciona con la posibilidad de que, pese a vestir estas medidas de caracter
temporal so pretexto de la situacion pandémica y el estado de alarma, estas puedan termi-
nar consolidandose y perpetuandose en nuestra normativa, dando carta de naturaleza a la
ocupacion de viviendas en un amplio elenco de supuestos.

5.3. Las desafortunadas expropiaciones temporales de vivienda

Las expropiaciones temporales de vivienda vacia de «grandes tenedores» que equivocada-
mente plantean algunas comunidades auténomas son muy desafortunadas, porque vulne-
ran el derecho de propiedad e introducen distorsiones en el mercado de la vivienda que con-
tribuyen a perpetuar los problemas existentes.

De partida, la naturaleza del derecho de propiedad es incompatible con disociar de forma
coactiva el uso y disfrute de un bien respecto a los deseos y voluntades de su legitimo pro-
pietario. La inseguridad juridica caracteriza a estas actuaciones, ya que la Administracion es-
tablece de hecho una indisponibilidad total del bien, y nadie compra, ni hipoteca, lo que no
puede disfrutar ni explotar libremente; o, dicho de otra forma, se niega el contenido intrinse-
co del derecho de propiedad.

Ademas, la Ginica manera correcta de determinar un justiprecio que permita reparar el per-
juicio causado seria, en todo caso, mediante la cuantificacion del coste de oportunidad de su
mejor uso alternativo, el de su explotacion o enajenacién como vivienda libre, y nunca, como
se pretende con estas actuaciones, el de su peor uso alternativo: precios administrativos ar-
tificiales de alquiler de vivienda protegida.

Cuando se habla de viviendas vacias para justificar intromisiones al derecho de propiedad, se
olvida que esta circunstancia obedece, las mas de las veces, a problemas del marco institu-
cional, como, por ejemplo, las rigidices de plazos o la asimetria en el tratamiento normativo,
que impiden a sus propietarios obtener una rentabilidad acorde con el riesgo; o simplemente,
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al momento actual de crisis econdémica y de movilidad, en el que los inmuebles no encuen-
tran salida.

El hecho de que estos planteamientos hayan empezado limitando el castigo a las empre-
sas que identifican como «grandes tenedores» supone un quebranto del principio de igual-
dad y genera discriminacion. A su vez, cabe senalar que la utilizaciéon del mecanismo ex-
propiatorio no respeta el principio de proporcionalidad ni el de idoneidad del art. 103 de la
Constitucion, porque se puede incentivar el arrendamiento de una vivienda sin expropiar-
la. Ademas, la Administracion tiene el deber de utilizar el mecanismo menos lesivo para el
ciudadano vy, por ello, se infringen los principios de eficiencia y economia del art. 31.2 y 33.3
de la Constitucion.

Otro inconveniente que plantea la expropiacion temporal del uso de viviendas es que, por la
naturaleza del instrumento, queda limitado en los municipios, que carecen de la capacidad de
declarar la causa expropiandi, porque no son titulares de la potestad legislativa. Finalmente,
la expropiacion se demora en el tiempo por las garantias que tiene el procedimiento, pues-
to que esta configurado como una transferencia coactiva expropiatoria. La principal conse-
cuencia es que supone un mecanismo poco agil en este ambito para resolver la necesidad
urgente de vivienda del beneficiario, de manera que esta medida resulta mas efectista que
efectiva.

En todo caso, la vivienda debe destinarse al uso pactado, lo que implica que el arrendatario
tiene que utilizar la vivienda de forma adecuada. Ademas, el incumplimiento del pago debe
conllevar la pérdida de la condicién de beneficiario, originando, a su vez, el derecho de re-
version por parte del sujeto expropiado. Una reversion que también debe tener lugar en el
caso de falta de realizacion de las obras de conservacion o el arrendamiento por parte de la
Administracion expropiante.

En suma, el legislador deberia tomar nota y no incluir en la futura ley de vivienda este tipo
de planteamientos, que a medio plazo no solo no benefician a nadie, sino que perjudican a to-
dos. Es probable que Tribunal Constitucional, o en su defecto los Tribunales Europeos, anulen
en un futuro estas actuaciones. El problema, al igual que cuando se ha mencionado previa-
mente con el resto de conculcaciones del derecho de propiedad, es que la inseguridad juridi-
ca y la desconfianza resultante de cuestionar la propiedad tendra efectos negativos y per-
manentes mas alla de la sequramente limitada vigencia de esta norma. Como consecuencia
habra una menor inversion, con el consiguiente encarecimiento de la oferta de vivienda en
alquiler que acabara perjudicando a los que presuntamente se intenta proteger, al colectivo de
arrendatarios.
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6. El problema del Impuesto sobre el Patrimonio

El Impuesto sobre el Patrimonio, que fue creado en nuestro pais en 1977 de manera pretendi-
damente transitoria (de hecho, se denominaba Impuesto Extraordinario) y con intencion no
recaudatoria sino de control a efectos del IRPF, y que se llegé incluso a suprimir, ha visto in-
crementado el tipo marginal del 2,5% al 3,5% y, ademas, se ha establecido con caracter inde-
finido en la Ley de Presupuestos Generales del Estado para 2021.

El caracter de control que tenia originariamente el impuesto ya no es necesario, puesto que la
informacion que en la actualidad maneja la Agencia Tributaria y sus medios no tiene ni pun-
to de comparacion con la existente en las ultimas décadas del siglo pasado. La intencion del
Impuesto ha pasado a ser, por lo tanto, recaudatoria, bajo el lema de que los grandes patrimo-
nios contribuyen escasamente a los ingresos tributarios.

Sin embargo, esto no es cierto, puesto que Espafa tiene una de las tributaciones mas altas de
la Union Europea (UE), incluso antes de la subida producida por la Ley de Presupuestos, como
se recoge en las estadisticas tributarias (Taxation Trends) publicadas por Eurostat y en indi-
cadores como el ranking de competitividad fiscal realizado por la Tax Foundation en colabo-
racion con el IEE2.

En la actualidad no existe ningun pais de la UE que tenga un Impuesto sobre el Patrimonio
como el de Espana; los socios europeos que lo tenian en vigor, como Francia, lo han suprimido,

2 INSTITUTO DE ESTUDIOS ECONOMICOS (2020), «<Competitividad fiscal 2020 ¢Por qué no se pueden subir mas los impuestos
en Espana?» Coleccion Informes. Octubre.
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al estimar que la pérdida neta de recaudacion podria alcanzar a duplicar el ingreso obtenido
por el Impuesto debido a las fuertes distorsiones que genera, incompatibles con un sistema
fiscal eficiente u optimo.

Los costes sobre el crecimiento y la actividad que generan los impuestos sobre el patrimonio
quedan acreditados en el estudio realizado por el prestigioso instituto IFO de Alemania que
considera que la reintroduccion del Impuesto sobre el Patrimonio en Alemania supondria,
en el medio y largo plazo, una pérdida de recaudacién neta, pues implicaria una contraccién
de hasta el 5% del PIB nacional.

En estamisma linea, y en nuestro pais, el Informe de la Comision de Expertos para la Reforma
del Sistema Tributario Esparfiol (2014), conocida como Comisién Lagares, recomendaba la
supresion definitiva del Impuesto sobre el Patrimonio.

En el actual entorno de rendimientos reales moderados, cuando no de pérdidas, como en es-
tos momentos, un tipo fijo de Patrimonio del 3,5%, como el aprobado en los Presupuestos
Generales del Estado para 2021, puede llegar a suponer un tipo impositivo efectivo superior al
100%, 1o que resulta extremadamente distorsionante, afectando seriamente al derecho de pro-
piedad, al considerarse como potencialmente confiscatorio y, por lo tanto, inconstitucional.

7. Conclusiones

1. El derecho de propiedad es un derecho esencial en cualquier sociedad, ya que tiende a
configurar los incentivos adecuados para la generacion de riqueza y prosperidad. Esto
sucede porque la correcta proteccion de los derechos de propiedad facilita la acertada asig-
nacion del capital, ademas de estimular la innovacion, la creatividad, el impulso empren-
dedor, la investigacion cientifica, la confianza mutua y la cooperacion voluntaria, y, en de-
finitiva, la actividad economica y la funcién empresarial, 1o que influye sobre el progreso y
el bienestar de una sociedad.

2. Aquellas sociedades con una mayor proteccion de los derechos de propiedad, tanto de
personas como de empresas, presentan mayores niveles de desarrollo econémico e in-
version, con rentas per capita mas elevadas, y mayores niveles de competitividad. Un en-
torno institucional que aporte seguridad juridica, certidumbre y confianza, a través de un
marco regulatorio eficiente, estable y predecible, que garantice los derechos de propiedad,
es clave para el crecimiento econdémico.

3. La puntuacién obtenida por Espafia en la clasificaciéon del Indice Internacional de
Derechos de Propiedad (IIDP) resulta decepcionante, figurando en la zona baja del ran-
king (posicion 26 sobre 37) y alejada de los paises de referencia en materia de proteccién
de los derechos de propiedad. Espana se situa un 8,3% por debajo del promedio observado
en la OCDE y con 6,8 puntos porcentuales menos que la nota media que reciben los paises
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de la UE pertenecientes a la OCDE. Esta situacion se repite en los tres pilares analizados,
entorno legal y politico, proteccién de la propiedad fisica y proteccion de la propiedad in-
telectual. De hecho, de las 10 variables estudiadas, unicamente en la categoria sobre los re-
gistros de la propiedad y en lo relativo a la proteccién de patentes nuestro pais obtiene ca-
lificaciones mejores que la media de los paises de la OCDE.

4. La mala posicion estructural de nuestro pais en el indice Internacional de Derechos de
Propiedad se conjuga con un entorno actual politico y normativo en el que se percibe una
cierta relajacion en la proteccion de este derecho de propiedad. Es decir, que, en lugar de
trabajar hacia una mejor garantia del derecho de propiedad, algunas medidas reciente-
mente adoptadas, o que se encuentra actualmente sobre la mesa, normalmente bajo el pre-
texto del caracter excepcional y transitorio de la situacion actual, estan contribuyendo a
socavar, en mayor medida, este derecho.

5. Los controles de precios en el mercado del alquiler de vivienda son ineficaces para lograr
el fin persequido y terminan provocando el efecto contrario: una reduccion de la oferta de
vivienda de alquiler en cantidad y calidad. De este modo, se generan tensiones en el mer-
cado no regulado, lo que dificulta ain mas el acceso a la vivienda precisamente de los co-
lectivos mas vulnerables a los que se pretende ayudar. Ademas, vulneran los derechos de
propiedad, tal y como recientemente ha senalado el Tribunal Constitucional para el caso
del Decreto-Ley aprobado en Catalufa sobre esta materia.

6. Larelajacion normativa para con las ocupaciones de viviendas es muy grave en tanto que
establece una cierta tolerancia social y juridica hacia esta actividad, que vulnera la segu-
ridad juridica y la propiedad privada, y genera un efecto llamada y un incremento de los
impagos en un contexto de ya elevada morosidad. Ademas, sus efectos son los contrarios
a las deseados, ya que tiende a producirse una mayor restriccion del acceso a la vivienda
en la medida en que se exigen garantias adicionales en términos de solvencia, lo que per-
judica a los colectivos mas vulnerables. En todo caso, el sistema de compensaciones debe
ser claro, inmediato y acorde al dano causado, para evitar generar una mayor incertidums-
bre y amplificar los efectos adversos.

7. Las expropiaciones temporales de vivienda vacia de «grandes tenedores» son una medi-
da mas efectista que efectiva, pues se trata de un mecanismo poco agil y nada eficaz para
resolver la necesidad planteada. Existen mecanismos menos lesivos para mejorar la ac-
cesibilidad a la vivienda, sin vulnerar los derechos de propiedad ni quebrantar los princi-
pios de proporcionalidad, idoneidad y eficiencia. Estas medidas introducen distorsiones
en el mercado de la vivienda que contribuyen a perpetuar, e incluso agravar, los proble-
mas existentes. Se debe tener en cuenta que, en la mayoria de los casos, las viviendas va-
cias obedecen a problemas del marco institucional, como las rigideces de plazos o la asi-
metria en el tratamiento normativo de las partes, lo que impide a sus propietarios lograr
una rentabilidad acorde al riesgo.
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8.

El problema de este tipo de medidas (controles de precios, paralizaciéon de lanzamientos,
expropiaciones de vivienda, etc.) es que, al vulnerar la seqguridad juridica y la propiedad
privada, generan una gran incertidumbre, de modo que sus efectos negativos se extien-
den en el tiempo incluso mas alla de la vigencia de la medida en cuestion.

En lugar de estas contraproducentes medidas que forman parte de la agenda politica
actual, se deberia tratar de resolver la verdadera causa subyacente, que es la falta de ofer-
ta de vivienda en alquiler. Organismos nacionales como el Banco de Espana, e internacio-
nales como el FMI, se han pronunciado recientemente en este sentido. Para incrementar
la oferta de inmuebles en alquiler se debe evitar un elevado grado de incertidumbre para
el propietario, para lo que es fundamental la seguridad juridica, apostando por la dismi-
nucién y simplificacion de los obstaculos regulatorios, y por la proteccion juridica efectiva
del propietario que no genere un tratamiento asimeétrico entre las partes. A su vez, también
se puede favorecer la iniciativa privada mediante la habilitacion del suelo disponible, asi
como a través del establecimiento de incentivos fiscales. Por ultimo, se puede abordar la
promocion de vivienda social en alquiler, siempre que se haga bajo esquemas de colabora-
cion publico-privada que garanticen la eficiencia en la gestion.

10.En lugar de incrementarse, el Impuesto sobre el Patrimonio deberia suprimirse, tal y

11.

como han hecho todos los paises de nuestro entorno. Se trata de un impuesto que se cred
con caracter transitorio y de control, esta practicamente extinto en nuestro entorno com-
parado, llega a ser facilmente confiscatorio en contextos de tipos de interés y retornos ba-
jos como el actual, e introduce costes y distorsiones en la asignacion de capital que mas
gque compensan negativamente su exigua capacidad recaudatoria.

Mas alla del Impuesto sobre el Patrimonio, otros gravamenes como el IRPF, el Impuesto
sobre Sucesiones o el impuesto de plusvalia municipal también pueden resultar confis-
catorios en algunos contextos. Verbigracia, el tipo marginal del IRPF que llego a situarse
en el 56%, mientras que, por ejemplo, en Alemania el Tribunal Constitucional de aquel pais
dictamino que por encima del 50% se considera expropiatorio. Por su parte, el impuesto de
plusvalia municipal puede alcanzar a casi la totalidad del beneficio generado.

12. El Registro de la Propiedad es uno de los principales garantes de los derechos de propie-

dad, ya que mediante su labor (operaciones de inscripciéon o anotacién de los actos, con-
tratos y resoluciones judiciales o administrativas que afecten a la propiedad y a otros dere-
chos sobre bienes inmuebles) aporta seguridad juridica, transparencia en la informacion
y facilidad de transmision de la propiedad. Existe una clara correlacion directa entre am-
bas variables, lo que muestra la intensa vinculacion que se produce en todos los paises en-
tre el grado de desarrollo y aseguramiento de los derechos de propiedad y la calidad de
la funcion que desempenan los registros de los mismos. Asi, hasta un 41% de los cambios
que se experimentan en los derechos de propiedad de una economia se corresponden con
la calidad de los registros de la propiedad en esta economia.
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13.

14.

15.

En

El sistema espanol de Registros de la Propiedad es plenamente fiable y garante, como
queda puesto de manifiesto en el apartado correspondiente a registros dentro del Indice
de Derechos de Propiedad, en el que Espana es uno de los paises que mejores resultados
obtiene. En la clasificacion del subindice Registro de la Propiedad del IIDP, en la vertiente
de la propiedad fisica, Espana se situa ampliamente por encima del promedio de la OCDE,
exactamente en 3,3 puntos porcentuales, y la superioridad es aun mayor, de 5,6 puntos por-
centuales, con respecto de la media europea. Espaina se situa, asi, en el tramo superior de
la distribucién o en la parte mas alta del ranking, como reflejo de la gran calidad de los
Registros de la Propiedad.

En los ultimos anos, el sistema registral espanol ha puesto en marcha multitud de inno-
vaciones que le han permitido mejorar el nivel de proteccién de la seguridad juridica v,
ademas, convertirse en un valido instrumento de colaboracion con las Administraciones
publicas, avanzando en materias como el urbanismo, el medio ambiente, la digitalizacion
y la proteccion de los consumidores.

Resulta conveniente que se siga avanzando en estas lineas de mejora y modernizacion de
la Institucion Registral en Espana, aprovechando las ventajas que ofrecen las nuevas tec-
nologias. Entre ellas, convendria avanzar en la armonizacion de la publicidad registral in-
mobiliaria de los Estados miembros, creando asi un modelo de nota simple europea. Una
publicidad inmobiliaria similar en toda la Union Europea contribuiria a fortalecer e impul-
sar el mercado interior y ecosistema juridico que se esta desarrollando.

suma, en el entorno actual, inmersos en una severa crisis economica derivada de la pan-

demia de la covid-19, con notables caidas de la produccion y del empleo, es necesario reorien-

tar
La
de

las politicas publicas en la direccion adecuada para acelerar la recuperacion economica.
proteccion de los derechos de propiedad, como se ha visto, contribuye a la prosperidad
una sociedad, genera certidumbre en los agentes economicos, tan necesaria en estos mo-

mentos, y favorece la captacion de inversiones, que son determinantes en el crecimiento,
tanto a corto como a medio y largo plazo.

Palabras clave: propiedad privada, derechos de propiedad, registro de la propiedad, mar-
co institucional, libertad economica, desproteccion de los derechos de propiedad, segu-
ridad juridica.
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INSTITUTO DE ESTUDIOS ECONOMICOS

La importancia y la funcion econémica en Espana
de los Registros de la Propiedad

1. Introduccion

Nuestro sistema econdmico depende para su correcto funcionamiento de la proteccion de la
propiedad privada. Un marco institucional que establezca una regulacion eficiente, estable
y predecible, y que garantice de forma efectiva, y no solo formal, los derechos de propiedad
y el cumplimiento de los contratos, es clave para el buen funcionamiento de las empresas v,
por tanto, para el crecimiento econdmico, y la generacion de riqueza y bienestar a largo pla-
zo de un pais.

En el ordenamiento juridico espanol, el derecho de propiedad se reconoce en el articulo 33
de la Constitucién, dentro de los Derechos y Deberes Fundamentales, que establece que nadie
podra ser privado de sus bienes y derechos sino por causa justificada de utilidad publica o in-
terés social, mediante la correspondiente indemnizacién y de conformidad con lo dispuesto
por las leyes. Asimismo, hay que tener en cuenta el art. 348 del Cédigo Civil que define la pro-
piedad como el derecho de gozar y disponer de una cosa, sin mas limitaciones que las esta-
blecidas en las leyes. Por lo tanto, toda privacion al derecho de propiedad que tenga lugar sin
la concurrencia de estos requisitos sera inconstitucional.

Por su parte, la Carta de los Derechos Fundamentales de la Unién Europea establece, en su
articulo 17, que toda persona tiene derecho a disfrutar de la propiedad de los bienes que haya
adquirido legalmente, a usarlos, a disponer de ellos y a legarlos. Nadie puede ser privado de
su propiedad mas que por causa de utilidad publica, en los casos y condiciones previstos en
la ley y a cambio, en un tiempo razonable, de una justa indemnizacion por su pérdida. E1 uso
de los bienes podra regularse por ley en la medida en que resulte necesario para el interés ge-
neral.

Es decir, el derecho de propiedad privada es una institucién juridica fundamental en la
Unidén Europea. El Tribunal de Justicia de la Comunidad Europea, en su Sentencia «Hauer,
afirma que es un derecho fundamental integrante de los principios generales del derecho co-
munitario que constituye, en el ambito de la Unidn Europea, un presupuesto estructural de su
organizacion y fines junto con las tradicionales libertades de circulacion de los factores de
produccion.
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El Registro de la Propiedad es uno de los principales garantes de los derechos de propiedad,
ya que mediante su labor (operaciones de inscripcién o anotacion de los actos, contratos y re-
soluciones judiciales o administrativas que afecten a la propiedad y a otros derechos sobre
bienes inmuebles) aporta seguridad juridica, transparencia en la informacion y facilidad de
transmision de la propiedad.

La funcion principal del Registro de la Propiedad es dar fe publica registral, 1o que conlle-
va una garantia que proporciona seguridad juridica a los derechos inscritos y, como conse-
cuencia de ello, favorece el trafico juridico y ahorra costes de transaccion. De este modo, el
Registro de la Propiedad contribuye a facilitar las gestiones administrativas de los ciudada-
nos, los juristas, las autoridades, las empresas y otros interesados relacionadas con bienes
inmuebles y derechos reales. A fin de aumentar la transparencia y la seguridad juridica en los
mercados de la Union Europea, los bancos, los acreedores, los socios comerciales y los consu-
midores tienen acceso a la informacion oficial del registro.

Dada la importancia del Registro de la Propiedad en Espaia, este informe tiene como princi-
pal objetivo demostrar su contribucion a la mejora del funcionamiento de la economia como
garante de los derechos de propiedad. Para ello, el informe presenta un detalle de la evalua-
cion de los Registros y su evolucion en Espana. Este primer punto se completa con un anali-
sis comparativo con otros paises europeos. Posteriormente, se realizara una seleccion de los
indicadores cualitativos de los registros de la propiedad publicados por las diferentes insti-
tuciones y organismos internacionales, 1o que nos permitira compararlos con otros paises
europeos.

Estos indicadores cualitativos propios se contrastaran con algun indicador econémico en
los que se vera la relacion con su desempeiio, tal y como se refleja en el apartado «Indice
Internacional de Derechos de Propiedad», en donde se publican en exclusiva los resultados
del trabajo de la Property Rights Alliance.

Por ultimo, el estudio se completa con el analisis de posibles propuestas sobre el papel que
podrian jugar los Registros para garantizar los derechos de propiedad ante intromisiones u
otras cuestiones de interes.

2. Los Registros de la Propiedad en Espaiia: evolucion reciente y tendencias. Un
analisis comparado

El articulo 605 del Cdédigo Civil y el articulo 1, parrafo primero, de la Ley Hipotecaria coinci-
den en expresar que «el Registro de la Propiedad tiene por objeto la inscripcion de los actos y
contratos relativos al dominio y demas derechos reales sobre bienes inmuebles».

En nuestro pais, el Registro de la Propiedad depende del Estado, como se refleja en el articulo
149 de la Constitucion, estando adscrito al Ministerio de Justicia, aunque los registradores de
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la propiedad tienen un estatuto organico que los asimila a la condicion de profesionales libe-
rales diferenciandose del resto de los funcionarios publicos, si bien sometidos al mismo prin-
cipio de legalidad, pero con autonomia para el desemperio de sus funciones.

Los fines fundamentales del Registro de la Propiedad son asegurar la propiedad inmue-
ble, protegiendo el trafico juridico inmobiliario, y fomentar la confianza de los agentes eco-
nomicos en los inmuebles como garantia de las operaciones de financiacion, en cuanto que la
mera posesion de un inmueble no es suficiente para conceder un préstamo con garantia mo-
biliaria, ya que varias personas pueden ejercer la posesion sobre un mismo inmueble con titu-
los distintos o pueden existir derechos sobre el mismo, como la hipoteca.

Por lo tanto, la funcién primordial del Registro de la Propiedad es reducir los riesgos en los
contratos que tengan como objeto bienes inmuebles mediante la publicidad contenida en sus
libros, de manera que quien confie en el contenido de dichos libros estara protegido.

En el derecho comparado no todos los sistemas registrales son iguales; se diferencian por los
mayores 0 menores efectos que se conceden a la inscripcion. Dichos sistemas son, ordena-
dos segun las garantias que ofrecen, los siguientes:

+ El de mero depésito de titulos, imperante en los Estados Unidos, que exige al adquirente
una labor de investigacion de los titulos del transmitente, depositados en el Registro. Este
sistema no garantiza la titularidad del vendedor, ni la inexistencia de cargas sobre el in-
mueble, ya que la calificacion se limita a cuestiones formales y no al fondo del titulo, de
manera que el derecho del titular inscrito puede ceder ante quienes ostentan titulos ante-
riores, aunque dichos titulos no hayan accedido al registro.

Para conseguir un nivel mayor de seguridad, por lo tanto, el comprador debera concertar
un seguro de titulos, que se fundamenta en una investigacion y en el analisis del titulo por
profesionales totalmente privados, como abogados y agentes de la propiedad, por el que
obtendra una indemnizacion que cubre el evento de pérdida de la titularidad del inmueble.

Como conclusion, este tipo de sistemas registrales son ineficientes, pues no proporcionan
seguridad juridica al mercado inmobiliario, ya que no excluyen el riesgo de pérdida de la
cosa o de aparicion de cargas ocultas, limitandose a ofrecer (mediante el necesario seguro)
una indemnizacion siempre y cuando el evento acaecido se encuentre cubierto por dicho
seguro, lo que no sucedera en todos los casos.

+ Los de trascripcion de titulos o de mera inoponibilidad frente a terceros, como el sistema
francés, en los que la trascripcion de un titulo en el Registro produce exclusivamente per-
juicio a terceros de manera que el comprador se garantiza que cualquier carga o gravamen
derivados de titulos no inscritos, no le perjudican.
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Por lo tanto, en este sistema, frente al anteriormente analizado, el adquirente puede con-
fiar en la situacion que el Registro recoge, sin temor a cargas o transmisiones no publica-
das que le puedan perjudicar. Ademas, en este sistema también existe la exigencia de do-
cumentacion publica para el acceso al Registro como medida de control previo.

Sin embargo, este tipo de sistemas sigue sin asegurar la titularidad del transmitente al no
existir presuncion de exactitud respecto a la informacién registral (la fe publica regis-
tral), ya que unicamente se protege al adquirente que registra frente a todo titulo que, sien-
do contradictorio, no fue registrado o lo fue con posterioridad, pero sin garantizar que el
transmitente sea el verdadero titular, de modo que la destruccién de su titularidad llevaria
consigo la del adquirente, aunque sea de buena fe. El principal defecto de este sistema es,
por tanto, la insuficiente proteccion al tercero, que genera inseguridad en el trafico.

+ Los sistemas de inscripcién o fe publica registral, como el vigente en Espafa y en otros
paises como Alemania, Suiza y los paises latinoamericanos. En estos sistemas, el Registro
de la Propiedad no solo garantiza la inoponibilidad de lo no inscrito, como en el sistema
franceés, sino que, ademas, garantiza la titularidad del transmitente mediante la presun-
cion de exactitud de la informacion registral. Dentro de esta presuncion de exactitud el
sistema espanol alcanza la proteccion mas amplia, ya que, en nuestro sistema, la presun-
cion no admite prueba en contrario segun el principio de fe publica registral.

Por lo tanto, el sistema espanol se encuentra entre los que conceden mayor efecto a la ins-
cripcion a través del mecanismo de la fe publica registral, siendo un sistema plenamente
fiable y garante, y, ademas, se encuentra dentro de los denominados Registros de seguridad
juridica preventiva, que exigen, para que se pueda practicar la inscripcion, la forma publi-
ca del titulo inscribible y el control de legalidad que realiza el registrador con su calificacion.

Como conclusion, y respecto a otros sistemas, nuestro Registro de la Propiedad garantiza
quién ostenta la titularidad sobre la cosa, por lo que, en ningun caso, el adquirente de bue-
na fe va a ser perjudicado por la posible pérdida de titularidad por el transmitente. Es un sis-
tema garantista, de fuerte control preventivo, de exigencia de forma publica y de calificacion,
por parte del Registrador, de la adecuacion de los titulos inscribibles a la legalidad.

Frente al resto, este sistema de fe publica registral cumple fielmente con el principio eco-
nomico de eficiencia, puesto que consigue la maxima proteccioén posible al trafico juridico,
lo que evita litigios; y todo ello con el minimo coste posible (en tanto en cuanto no es nece-
sario para el adquirente realizar ningun tipo de investigacion aparte de consultar la informa-
cion registral y se evita la necesidad de contratar algun tipo de seguro).

Esta prevalencia de nuestro sistema sobre el resto queda patente en el documento Directrices
de la Comisién para Europa de las Naciones Unidas, que considera que un sistema registral
debe reflejar fielmente la realidad de modo que baste su consulta para garantizar la exactitud
de lo que publica.
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Asi, en nuestro sistema se produce el mantenimiento de la propiedad a favor del adquiren-
te a titulo oneroso y de buena fe si esta se ha realizado por parte de quien aparezca en el
Registro con facultades para transmitir, siempre que el adquirente inscriba su derecho fren-
te a cualquier anulacion del derecho del adquirente por causas que no consten en el Registro,
segun establece el articulo 34 de nuestra Ley Hipotecaria.

Esta mayor proteccion supone un impulso para el mercado financiero a través del mecanis-
mo de la hipoteca como derecho real de garantia que, a su vez, contribuye positivamente al
desarrollo de la economia facilitando la captacion y canalizacion de capitales y evitando su-
cesos como la crisis financiera internacional de las hipotecas subprime de EE. UU., que, en
gran medida, se debe a un sistema en el que no existe control preventivo de los titulos.

Sin embargo, el sistema registral no seria posible sin la existencia de profesionales especia-
lizados, ya que la seguridad juridica preventiva exige un control previo de la legalidad del
negocio que accede al Registro, que exige profesionales juridicos especializados, como los
registradores de la propiedad, siendo necesario, ademas, que estos puedan desarrollar su ac-
tividad en régimen de profesion liberal con la suficiente independencia.

En concreto, estos profesionales deben tener una alta cualificaciéon profesional para realizar
el control de la legalidad; deben ser inamovibles, para garantizar la imparcialidad, e inde-
pendientes jerarquicamente frente a la Administracion publica, en la que sus actos estén su-
jetos, exclusivamente, a revision mediante recursos en via administrativa o jurisdiccional y
al caracter vinculante de las resoluciones de la Direccion General de Seguridad Juridica y Fe
Publica (antes Direccién General de los Registros y el Notariado).

En la actualidad los sistemas registrales estan inmersos en una tendencia convergente con
una propension a abandonar posiciones extremas, de clara inseguridad juridica, o, por el
otro extremo, de regulacion exagerada. En este sentido, se esta implantando, en la mayoria
de los sistemas, el registro por finca; se amplian los actos registrables y se tiende a atribuir al
Registrador facultades calificadoras, a la par que se incrementan la coordinacion y la concor-
dancia entre el Registro y el catastro.

3. Los Registros de la Propiedad: analisis y evaluacion de su contribucion positiva a
la economia

Jean Baptiste Say, en su tratado de Economia Politica (1803), se expresaba de la siguiente for-
ma: «Hay verdades tan evidentes que tratar de probarlas resulta superfluo» para referirse a la
idea de que la existencia de derechos de propiedad, y su adecuada garantia, son el incentivo
mas poderoso para la generacion de riqueza.

Si viviéramos en un mundo en el que los recursos fueran ilimitados, es poco probable que
acaecieran conflictos entre los individuos por la posesiéon de algun bien concreto, lo que
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convertiria al derecho de propiedad en un derecho, en cierto modo, redundante. Sin embar-
go, la realidad presenta un entorno caracterizado por la existencia de recursos escasos, 10
que da lugar a potenciales conflictos, en la medida en que un mismo territorio o bien no pue-
de ser ocupado simultaneamente por dos individuos, salvo que voluntariamente asi lo acuer-
den. Es en este contexto de recursos limitados, en el que surge la relevancia del derecho de
propiedad.

Asi, el derecho de propiedad es un derecho esencial, y conforma una de las instituciones ba-
sicas sobre las que se asientan las sociedades modernas, que se caracterizan por el progreso,
la prosperidad econdémica, la paz y el orden social, tanto mas, cuanta mas proteccién garan-
ticen a este derecho. Es un derecho intimamente ligado a la libertad, hasta el punto de que no
puede existir libertad donde no se respeta la propiedad. Los individuos, para persequir libre-
mente sus propdsitos vitales, requieren de la utilizacion de medios materiales que deberan
ser, de un modo u otro, poseidos. Sin derecho de propiedad, el derecho a la libertad no tras-
cenderia de un mero supuesto formal, pero vacio de contenido en la practica, al negarse al
individuo la propiedad de los medios con los que emprender libremente sus proyectos y ob-
tener los frutos de estos. En este sentido, se puede entender que el derecho de propiedad no es
sino la extension del derecho de libertad del individuo a perseguir sus proyectos de vida sin la
intromision de terceros (Rallo, 2019). Lo cierto es que, aunque el derecho de propiedad no ga-
rantiza en si mismo los derechos vy las libertades civiles, histéricamente ha sido el mecanis-
mo mas efectivo para lograr ambos (Pipes, 2002).

Unos derechos de propiedad bien definidos, amparados por la ley y libremente transferibles,
constituyen el clima obligado para la cooperacion voluntaria entre los distintos agentes, v,
por tanto, para el adecuado ejercicio de la funcion empresarial y la actividad economica,
contribuyendo a que el individuo cubra sus necesidades basicas de seguridad, pero, también,
a que pueda perseguir sus proyectos vitales y su autorrealizacion. Tal es asi, que los derechos
de propiedad permiten reconciliar dos movimientos aparentemente incompatibles, como son
la competencia y la cooperacion social (Cossaer y Wegge, 2013). Todo ello redundara en un
mayor crecimiento econémico, generacion de riqueza, bienestar a largo plazo, estabilidad y
paz social.

Desde un punto de vista empresarial, no hay mayor funcion social para el derecho de propie-
dad que la satisfaccion de las necesidades y preferencias que los consumidores manifiestan
libremente en el mercado. El propietario de unos factores de produccién no ostenta un privi-
legio, sino mas bien la obligacion de esforzarse para satisfacer a los consumidores de forma
mas eficiente que sus competidores, puesto que, de lo contrario, vera caer la demanda de sus
productos y perderd, antes o después, parte o la totalidad de esa propiedad (Von Mises, 1949).

Un marco que aporte seguridad juridica, certidumbre y confianza sobre la capacidad de dis-
frutar en el futuro del rendimiento de las actividades y decisiones que se toman hoy, es de-
cir, un entorno que defina y proteja adecuadamente los derechos de propiedad —disminu-
yendo asi los costes de transaccion— tiende a configurar incentivos proclives a la correcta
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asignacion del capital, asi como a estimular la innovacion, y, por tanto, supondra una mejo-
ra de la productividad y del crecimiento a largo plazo.

Por el contrario, un marco que no se repute como un adecuado garante de estos derechos,
cercena y bloquea la innovacion y el emprendimiento, y, en definitiva, la iniciativa privada,
ante la imposibilidad de calcular adecuadamente la relacién coste-beneficio de los proyectos.
Ademas, es terreno abonado para que las asignaciones de recursos dentro de una economia,
por definicion escasos, se orienten hacia actividades ineficientes guiados por senales distor-
sionadoras. Todo ello supondra un perjuicio para la productividad de una economia a largo
plazo (North y Tomas, 1973; y North, 1990) y, por ende, para el crecimiento econémico.

Desde Douglas North, han proliferado las investigaciones que han tratado de estudiar las re-
laciones empiricas entre la calidad del marco institucional y el desarrollo economico de una
sociedad, concluyendo, en general, en una relacion positiva entre ambas variables (como en
Fabro y Aixalg, 2009). En muchos casos, la literatura ha puesto el acento, dentro de este mar-
co institucional, en el analisis del binomio derechos de propiedad-crecimiento economico,
encontrando que los derechos de propiedad constituyen uno de los factores mas significati-
vos y consistentes que influyen positivamente en la evolucion del Producto Nacional Bruto
per capita (Roll y Talbott, 2001), y su adecuada proteccion se identifica como uno de los fac-
tores mas criticos en el desarrollo econémico de un pais (Rodrik et al, 2004). Ademas, exis-
te una fuerte correlacion positiva entre la proteccion frente al riesgo de expropiacion y la
evolucion del PIB per capita (Acemoglu, Johnson y Robinson, 2001). Por tanto, un incremen-
to de los derechos de propiedad tiene un impacto positivo en el crecimiento, al menos en los
paises de la Union Europea y de la OCDE (Haydaroglu, 2014). Los resultados son igualmen-
te concluyentes cuando se relaciona el cumplimiento de la ley (que recoge, entre otras co-
sas, el respeto a la propiedad privada y el cumplimiento de los contratos) con el nivel de vida
(Kauffman y Kraay, 2002).

El Banco Mundial, en un estudio de fecha de 3 de mayo de 1996, afirma que el sistema de la
publicidad registral es esencial «para la proteccion de los derechos de dominio, con el consi-
guiente aumento de la confianza en las inversiones individuales, y para la transparencia del
dominio, con la consiguiente reduccion en el coste de las operaciones y el aumento del ren-
dimiento de los mercados de la propiedad inmobiliaria».

En nuestro sistema, la reduccion de costes se produce eliminando la investigacion en la fase
previa, mas la contrataciéon de un seguro. En cuanto a la disminucion de la litigiosidad, es
consecuencia directa de la publicidad registral que, por un lado, dificulta en extremo el frau-
de, al evitar la venta de fincas gravadas como libres, y, por otro, da seguridad a los derechos
por la claridad en la titulacion que elimina las dudas sobre quién es o no propietario y quié-
nes son titulares de derechos.

Como consecuencia de la seguridad juridica incrementada por nuestro sistema registral, se
obtiene un crédito mas barato. Un Registro que se presuma exacto es el claro soporte para el
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crédito hipotecario y, como reflejo, para el resto de los créditos con garantia personal, puesto
que el Registro de la Propiedad permite conocer con facilidad, y poder acreditar cuando sea
necesario, la solvencia patrimonial de los particulares.

En conclusion, el funcionamiento eficiente de una economia de mercado presupone una se-
rie de hipoétesis subyacentes en cuanto a los derechos de propiedad de los bienes —servi-
cios— activos que se intercambian libremente por parte de los agentes econémicos. Estos es-
tan relacionados con la informacién completa y perfecta acerca de dichos bienes, también en
lo referente a su titularidad y posibilidad de transmision.

En este sentido, los mercados, como instituciones, estan condicionados en la medida en la
que participan otros tipos de instituciones que afectan al sistema econémico en su conjun-
to, como son el marco regulatorio o el normativo. En la medida en que se respeten los dere-
chos fundamentales, la libertad econdémica y de libre empresa, se alcance un grado elevado
de seguridad juridica y haya cierta estabilidad regulatoria y cumplimiento de la ley, los mer-
cados, a través del sistema de precios, asignaran los recursos escasos a los fines alternativos
que determine el conjunto de la sociedad. Aqui juegan un papel fundamental los derechos de
propiedad, asi como todos sus determinantes.

En particular, las restricciones sobre los derechos de propiedad afectan al adecuado funcio-
namiento del sistema econémico a través de cuatro vias!.

La primera es la que esta relacionada con el riesgo de expropiacion, esto es, una inadecua-
da definicion de los derechos de propiedad genera inseguridad e implica que los agentes eco-
nomicos no puedan planificar adecuadamente sus decisiones de consumo o de inversion, li-
mitando la demanda presente y obstaculizando el crecimiento en el medio y largo plazo de la
economia.

En segundo lugar, la no disposiciéon de una adecuada definicion de los derechos de propie-
dad genera costes adicionales de busqueda de informacion y de litigiosidad que encarecen
las operaciones y las transacciones economicas.

La tercera via es la que impediria que se pudieran realizar las necesarias transacciones, bien
de la completa propiedad o bien de uso mediante el arrendamiento, que son necesarias para
completar los reajustes de los factores derivados de cambios en las condiciones de los merca-
dos, impidiendo que los bienes y activos sean utilizados por aquellos agentes economicos que
pueden hacerlo de forma mas eficiente.

Por ultimo, la cuarta haria referencia a la limitacion del uso de la propiedad para poder res-
paldar otro tipo de transacciones. Las economias de mercado mas avanzadas dependen, en
mayor medida, de un sistema de garantias para respaldar una variedad de transacciones del

L BESLEY, T. y GHATAK, M. (2009), «Property Rights and Economic Development», en Handbook of Development Economics,
D. RODRIK ¥ M. ROSENZWEIG (eds.), North Holland.
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mercado financiero y, por lo tanto, la mejor definicion y aseguramiento de los derechos de
propiedad pueden aumentar este tipo de operaciones, incrementando, de igual forma, la efi-
ciencia economica del conjunto del sistema.

La bondad de nuestro sistema registral y su contribucion al desarrollo econémico queda
reflejada en estudios realizados por organismos internacionales independientes, como el
indice Internacional de Derechos de Propiedad (IIDP), un estudio elaborado con periodicidad
anual por la Property Rights Alliance, una red de think tanksy centros de investigacion que
cuenta con mas de un centenar de entidades asociadas en todo el mundo y cuyas conclusio-
nes principales presentamos en este documento. El IIDP mide la fortaleza del marco de pro-
teccion de los derechos de propiedad existente en los distintos paises.

A continuacion, con una muestra de 170 paises, se realiza un sucinto analisis estadistico
para comprobar las posibles relaciones existentes entre los sistemas de registro de la pro-
piedad de estos paises con otro tipo de variables economicas como son la renta per capita o
la inversion, variables claves del crecimiento y del desarrollo economico.

Tal y como se analiza a continuacion, en la relacion entre dicho indice y el PIB per capita de
cada economia se observa una clara correlacion positiva entre ambas variables, 1o que evi-
dencia la estrecha vinculacion entre el desarrollo econémico y la proteccion de los derechos
de propiedad previamente expuesta. En definitiva, se comprueba que en las sociedades que
muestran un mayor respeto y proteccion por los derechos de propiedad su poblacién disfruta,
también, de un nivel de vida superior.
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GRAFICO1
Derechos de propiedad y renta per capita
Datos afio 2020
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Fuente: Elaboracién propia del Instituto de Estudios Econémicos (IEE) a partir de los datos del «Index of Economic Freedom» (Fundacién
Heritage) y del FMI, para datos econémicos (PIB per capita en ddlares corrientes de 2020).

Ahora bien, como se observa en el Grafico anterior, la relacion entre estas variables posee
distinto comportamiento dependiendo del grado de desarrollo entre los paises. Por ello, aten-
diendo a la clasificacion que nos proporciona el Banco Mundial con respecto al nivel de ren-
ta per capita, se establece una relacion entre los derechos de propiedad y el nivel de renta per
capita de los paises con ingresos medios altos y altos (renta per capita > 3.996 USD corrientes
2019) y se compara con la relacion existente entre las mismas variables con paises con renta
per capita media baja y baja (renta per capita < 3.996 USD corrientes 2019).
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GRAFICO 2
Derechos de propiedad y PIB per capita de paises con renta media alta/alta
Datos afio 2020
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Fuente: Elaboracién propia del Instituto de Estudios Econdmicos (IEE) a partir de los datos del «Index of Economic Freedom» (Fundacién
Heritage) y del FMI, para datos econémicos (PIB per capita en ddlares corrientes de 2020).

El Grafico anterior nos muestra como los paises con mayores niveles de ingreso per capita
se vinculan, de manera directa y positiva, con una correlacion alta del 72% con unos mayo-
res niveles de derechos de propiedad, mientras que aquellos que poseen unos niveles de de-
sarrollo econoémico inferior presentan una correlacion significativamente inferior del 32%.

La evolucion de los derechos de propiedad en cualquier sistema economico esta muy condi-
cionada por los sistemas de proteccién que se adopten. Dentro de los que facilitan la protec-
cion de la propiedad fisica destaca el papel de los registros de la propiedad. Como se repre-
senta en el Grafico 3, existe una clara correlacion (de 0,6) directa entre ambas variables, lo
que muestra la intensa vinculacion que se produce en todos los paises entre el grado de de-
sarrollo y aseguramiento de los derechos de propiedad y la calidad de la funcién que desem-
penan los registros de los mismos.

2 La variable de registros de la propiedad utilizada es la que proporciona la Property Rights Alliance y refleja las opinio-
nes de la comunidad empresarial del pais con respecto al sistema de registro de la propiedad que tengan establecido. El
ejercicio planteado en todos los paises estudiados consiste en medir la secuencia de tramites necesarios para traspasar
una propiedad fisica (una casa, un edificio, un terreno...). Cuantas mas dificultades se impongan para un registro eficiente
y transparente de la propiedad, menor es el volumen de transacciones y operaciones ligado a tales activos y mayores son
los incentivos para la actividad econémica informal.
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GRAFICO 3
Registros de la propiedad y derechos de propiedad
Datos afio 2020
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Fuente: Elaboracién propia del Instituto de Estudios Econdmicos (IEE) a partir de los datos de «Registering property» (Doing Business) y
del «Index of Economic Freedoms (Fundacién Heritage).

Esta relacion se traslada, asimismo, a la vinculacion de la funcion de los registros de la pro-
piedad y el nivel de renta per capita de las economias. Como se puede observar en el Grafico
4, existe una cierta relacion directa (del 0,4) entre la calidad del sistema registral y el nivel de
desarrollo de los distintos paises, aproximado por el PIB per capita. A mayor calidad del siste-
ma de registro de la propiedad, mayor nivel de renta per capita.
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GRAFICO 4
Registros de la propiedad y renta per capita
Datos afio 2020
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Fuente: Elaboracién propia del Instituto de Estudios Econémicos (IEE) a partir de los datos de «Registering property» (Doing Business)y
del FMI, para datos econémicos (PIB per capita en délares corrientes de 2020),

Al obtener la medicién de los registros de la propiedad a través de las opiniones de la comu-
nidad empresarial se ha analizado, de igual forma, si existe una relaciéon entre la calidad
del sistema registral y las condiciones que favorecen la inversion en la economia, medidas
a través del indicador «libertad de inversién» de la fundacién Heritage3. En este sentido, se
analiza la relacién existente contrastando que esta es cierta y positiva del orden de 0,5 en-
tre ambas variables.

Por ultimo, se destaca la dependencia existente entre la proteccion de los derechos de pro-
piedad y la calidad en la funcion de los registros entre los distintos paises.

Para ello, se ha elaborado un modelo de regresion entre ambas variables con datos de seccién
cruzada. El objetivo del mismo es conocer si la funcion de los registros de la propiedad de-
termina, y en qué medida, la calidad de los derechos de propiedad entre los distintos paises.
La informacion sobre los derechos de propiedad se extrae a partir de la que proporciona la

3 Libertad de inversién: en un pais econémicamente libre, no habria restricciones al flujo de capital de inversién. Se permi-
tiria a las personas y a las empresas mover sus recursos dentro y fuera de las actividades especificas, tanto a nivel interno
como a través de las fronteras del pais, sin restricciones. Un pais ideal de este tipo recibiria una puntuacién de 100 en el
Indice. Sin embargo, en la practica, la mayoria de los paises imponen diversas restricciones a la inversién: algunos tienen
diferentes reglas para la inversiéon extranjera y la nacional; varios restringen el acceso a las divisas; otros imponen restric-
ciones sobre pagos, transferencias y transacciones de capital; en algunos, ciertas industrias estan cerradas a la inversién
extranjera. El indice evalua una variedad de restricciones regulatorias que, normalmente, se imponen a la inversion.
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Fundacioén Heritage en su «Index of Economic Freedomy, que evalua hasta qué punto el mar-
co legal de un pais permite que las personas adquieran, posean y utilicen la propiedad priva-
da, garantizada por un marco normativo claro que el gobierno aplica de manera efectiva. Por
su parte, la variable independiente registros de la propiedad se utiliza a partir de la informa-
cién proporcionada por el Doing Business, que mide la calidad de la funcién de los registros a
través del numero de procedimientos, dias y costes necesarios para que una compania trans-
fiera el titulo de propiedad.

Modelo 1: (DP = B1 + B2 RPt + t)
DP: Derechos de propiedad
RP: Registros de la propiedad

Estimacion Error estandar Valor de t Pr(>|t])
Constante 16,72992 3,91365 4,275 3,2e-05 ***
rezstosdels 064758 0,05995 10802 < 2616+
propiedad
RZ:0,4099 R Ajustado: 0,4064
F-statistic: 116.7 on 1 and 168 DF p-value; < 2.2e-16

De los distintos resultados del modelo destaca que hasta un 41% de los cambios que se expe-
rimentan en los derechos de propiedad de una economia se corresponden con la calidad de
los registros de la propiedad en esta economia. En este sentido, se ha de destacar que los de-
rechos de propiedad de un pais estan determinados por un conjunto amplio de variables que
caracterizan su evolucion, entre los que ocupa un lugar importante la funcién de los regis-
tros de la propiedad.

Conforme esta valoracion de los derechos de propiedad que proporciona la Fundacion
Heritage, un aumento de una unidad de la valoracion de los registros de la propiedad supon-
dra un aumento proporcional estimado de, aproximadamente, 0,65 unidades de la valoracion
de los derechos de propiedad, es decir, hasta dos terceras partes de la mejora que se produce
en la funcion de los registros de la propiedad se traslada a una mejora de la calidad de los de-
rechos de propiedad de una economia.

Tal y como se ha comprobado anteriormente, los derechos de propiedad de cualquier econo-
mia tienen una significativa relacion con el nivel de renta per capita de la misma. Ademas,
esta relacion es mas intensa conforme mayor es el nivel de renta per capita. Para conocer si
esta caracteristica es relevante en el modelo estimado se plantea el mismo con una variable
ficticia (paises con renta per capita mas alta) para medir el efecto del factor ‘nivel de ingreso
del pais’ en la estimacion.
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Modelo 2: (DP = B3 + P4 RPt + B5 VFt + Jit)
DP: Derechos de propiedad
RP: Registros de propiedad

VF: Variable ficticia. (Paises con renta per capita > 3.996 USD corrientes 2019 valor = 1, Resto
de paises valor = 0)

Si se anade una variable dicotémica al modelo presenta la posibilidad de obtener mas infor-
macion y de manera mas explicita.

Estimacion Error estandar Valor de t Pr(>[t])
Constante 1993204 3,35764 5936 1,64e-08 ***
Regimes sl 044688 005685 7.860 2740-05 ***
propiedad
Variable ficticia 16,32577 2,03261 8,032 1,64e-13***
R2:0,5743 R Ajustado: 0,5692
F-statistic. 112.7 on 2 and 167 DF p-value; < 2.2e-16

Con el modelo planteado se explica el 57% de la variabilidad total de derechos de la propie-
dad a través de los registros y de la variable dicotomica sobre la renta per capita.

Se observa, adicionalmente, que la relacion con los registros de la propiedad disminuye de
0,64, en el primer modelo, a 0,45 en el segundo, debido a que solo se tienen en cuenta los
paises con mayores niveles de ingresos, que, en general, poseen unos valores mas altos de
dicho indicador y, por tanto, se corresponde con unos incrementos menores.

La edicién de 2020 del indice Internacional de Derechos de Propiedad, publicada por la Property
Rights Alliance, muestra que Espana se sitia por debajo de los estandares de proteccién de la
propiedad que se observan en los paises de nuestro entorno. En ocho de las diez variables con-
templadas la calificacion es inferior al promedio de la OCDE. La diferencia también es clara-
mente negativa con respecto a las principales economias europeas. No obstante, Espanha mejo-
ra levemente su puntuacion con respecto a 2019 y mantiene una clara ventaja relativa en dos
categorias, las referidas al registro de la propiedad y a la proteccion de las patentes.

Tal y como se observa en el Grafico 5, la puntuacion obtenida por Espana en la clasificacion
del indice Internacional de Derechos de Propiedad se sitiia por debajo de los paises de refe-
rencia en materia de proteccion de los derechos de propiedad, concretamente en el puesto 26
de las 37 economias de la OCDE. En particular, este indicador tiene unos 8,3 p.p. inferiores a
la media de la OCDE y 6,8 p.p. por debajo del promedio de los paises de la UE. Asimismo, la
proteccion de los derechos de propiedad en Espaina se encuentra, aproximadamente, 30 p.p.
por debajo de las mejores practicas en esta area.
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GRAFICO 5
Indicador Internacional de Derechos de Propiedad
Datos aiio 2020
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Fuente: Elaboracién propia del Instituto de Estudios Econémicos (IEE) a partir de los datos del indice Internacional de Derechos de Propiedad
(IIDP). En la UE hay 21 paises que ademas son miembros de la OCDE.

Entre los tres componentes principales que determinan la evolucion del indicador (IIDP),
Espaiia obtiene una mejor calificacion relativa en la proteccion de los derechos de propiedad
intelectual, seguido de la proteccion de derechos de propiedad fisica y, por ultimo, en el com-
ponente de entorno legal y politico.
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GRAFICO6
Indicador Internacional de Derechos de Propiedad. Proteccién de la propiedad fisica
Datos afio 2020

Max.: Nueva Zelanda UE Espafia Min.: Grecia

Fuente: Elaboracién propia del Instituto de Estudios Econémicos (IEE) a partir de los datos del indice Internacional de Derechos de Propiedad
fisica (IIDP-PF). En la UE hay 21 paises que ademas son miembros de la OCDE.

En cuanto a la proteccion de los derechos de la propiedad fisica, tal como se comprueba en el
Grafico 6, la economia esparola se encuentra en peor posicion que el promedio de los paises
de la OCDE y la UE (7,4% y 4,1% respectivamente) y alejada en, aproximadamente, un 25% de
los mejores registros. Esta proteccion de los derechos de la propiedad fisica esta condiciona-
da por tres subcomponentes que determinan como se respalda legalmente este derecho (de-
rechos de propiedad fisica), el sistema que se utiliza para registrar la propiedad (registros de
la propiedad) y la vinculacion existente con las condiciones de financiacion para la adquisi-
cién y uso de estos activos fisicos (facilidad de acceso a la financiacion). Pues bien, dos de las
tres categorias (derechos y financiacién) lastran la evaluacion obtenida por este indicador
para la economia espaiola, mientras que la medicion referida al registro eleva significativa-
mente el resultado.

De esta forma, se analiza el subindice principal que se refiere al registro de la propiedad, tal y
como se visualiza en el Grafico 7.
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GRAFICO7

Indicador Internacional de Derechos de Propiedad. Proteccion de la propiedad fisica.
Subcomponente registros de la propiedad

Datos afio 2020

Max.: Noruega Espafia UE Min.: Polonia

Fuente: Elaboracién propia del Instituto de Estudios Econémicos (IEE) a partir de los datos del indice Internacional de Derechos de Propiedad
fisica (IIDP-PF). En la UE hay 21 paises que ademas son miembros de la OCDE.

La puntuacion obtenida por Espaiia en la clasificacion del subindice registro de la propiedad
del Indice Internacional de Derechos de Propiedad, en la vertiente de la propiedad fisica, se si-
tua ligeramente por encima de los promedios de la OCDE y de la UE, en 3 p.p. y 6 p.p. respec-
tivamente, siendo uno de los paises donde mejores resultados se obtienen, como reflejo de la
gran calidad de la funcién de los registros de la propiedad.

A modo de conclusion, vemos como la relevancia de los registros de la propiedad son un

area clave en la construccion de una buena puntuacion del IIDP, es decir, de la mejora de la
calidad y el aseguramiento de los derechos de propiedad de la economia espafola.
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GRAFICO8
Rankingregistros de la propiedad para los paises miembros de la OCDE

Datos afio 2020 (Promedio OCDE=100)
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Fuente: Elaboracién propia del Instituto de Estudios Econdmicos (IEE) a partir de los datos de la Property Rights Alliance. En la UE hay 21
paises que ademas son miembros de la OCDE.
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La puntuacién obtenida por Espafia en la clasificacion del registro de la propiedad a partir de
los datos de la Property Rights Alliance, se sitia ampliamente por encima del promedio de la
OCDE, exactamente en 3,3 p.p. (posicion 14 de los 37 paises de la OCDE) y 5,6 p.p. respecto de
la media europea (puesto 6.° de los 21 paises de la UE que ademas son miembros de la OCDE).

Por lo tanto, Espana es uno de los paises donde mejores resultados se obtienen, ya que se
situa en el tramo superior de la distribucién o en la parte mas alta del Grafico (a muy cor-
ta distancia de la mejor puntuacion, que es Noruega), como reflejo de la gran calidad de los
Registros de Propiedad.

4. Los Registros de la Propiedad: propuestas de mejora de algunos aspectos clave
de los derechos de propiedad

Los Registros de la Propiedad no pueden permanecer alejados de la evolucion de la economia
ni de la realidad social de cada momento, por lo que han de reaccionar dinamicamente y evo-
lucionar para adaptarse a los cambios constantes de la sociedad.

Historicamente los Registros han ido evolucionando desde un origen de defensa y protec-
cion de los acreedores hipotecarios hasta una mayor proteccion de los adquirentes de in-
muebles motivado por las transformaciones econémicas que conllevaron un incremento del
mercado inmobiliario.

Pero la evolucién no debe detenerse, y se han de superar los sistemas de mero archivo de ti-
tulos, en aquellos paises en los que siguen vigentes, como en el caso de Estados Unidos, cuyos
limitados efectos no son suficientes para aportar seguridad al trafico inmobiliario y a los titu-
lares registrales. Estos sistemas deben avanzar hacia la presuncion de exactitud siguiendo
las recomendaciones del Banco Mundial anteriormente mencionadas.

Asimismo, se deben superar aquellos sistemas, como el francés, en los que el Registro de la
Propiedad no facilita una informacion completa de la situacion de los inmuebles.

Sin embargo, incluso en paises como Espana, donde el sistema registral ofrece protec-
cion plena y suficiente seguridad juridica, es necesario que el Registro evolucione. En este
sentido, en los ultimos anos el sistema registral espanol ha puesto en marcha multitud de
innovaciones que le han permitido mejorar el nivel de proteccion de la seguridad juridica
y, ademas, convertirse en un valido instrumento de colaboracion con las Administraciones
publicas en materias como el urbanismo o el medio ambiente. En este proceso innovador
destacan las siguientes areas:

+ Suministro de informacién adicional mediante la incorporacion de bases graficas y ca-
tastrales como instrumento eficaz para dotar de mayor seguridad al contenido de los
derechos inscritos. La aprobacion de la Ley 13/2015, de 24 de junio, ha permitido que se
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incorpore al folio registral la base grafica georreferenciada de la finca, consiguiendo la
coordinacion entre finca registral y parcela catastral.

+ Asimismo, en relacién con la informacién urbanistica de las fincas registrales, las dife-
rentes reformas de la Ley del Suelo han ido favoreciendo la coordinacion y constancia de
la informacién urbanistica de las fincas en el Registro. De esta forma se garantiza el co-
nocimiento por terceros de la situacion urbanistica en que se encuentran los inmuebles,
impidiendo adquisiciones con informacién urbanistica incorrecta que puedan provocar
un perjuicio al adquirente. En este aspecto seria necesario ampliar el conjunto de los ac-
tos inscribibles, anadiendo aquellos que hagan referencia a actos de naturaleza urbanis-
tica que puedan provocar alteraciones en las titularidades inmobiliarias. También favo-
rece la publicidad de la situacién urbanistica de las fincas la incorporacion de capas de
informacion adicional a las bases graficas inscritas.

+ En cuanto al medio ambiente, el Registro espanol, basado en un sistema de proteccion de
los derechos mediante la presuncion de exactitud, ha comenzado a servir de soporte para
realizar una adecuada politica medioambiental ayudando, mediante la publicidad, a dar a
conocer las situaciones medioambientales que puedan recaer sobre fincas concretas (si-
tuaciones de especial proteccion, limitaciones especificas sobre fincas, etc.). En particular,
el Registro se ha convertido en un instrumento util para publicar:

— Los usos del suelo y sus repercusiones medioambientales.
— La imposicion de limitaciones o sanciones.

— La situacion con respecto a derechos de emision o la existencia de auditorias medioam-
bientales.

+ En el campo de la proteccion de los consumidores, el papel del Registro y la funcion de la
calificacion registral se han convertido en un elemento capital. Especialmente importante
es la obligacion de denegar la inscripcion de aquellas clausulas contractuales que hayan
sido declaradas nulas mediante sentencia del TS con valor de jurisprudencia o mediante
sentencia firme inscrita en el Registro de Condiciones Generales de la Contratacion.

+ En el terreno de la implantacion de las nuevas tecnologias, los Registros se han incorpo-
rado al proceso de digitalizacion. Ya es posible realizar integramente el procedimiento re-
gistral en formato electronico, desde la presentacién del titulo inscribible hasta la firma
de la inscripcion. Por otro lado, la publicidad registral puede solicitarse y expedirse por
via electronica. Ademas, se ha implantado un sistema de alertas totalmente gratuito que
permite a los titulares registrales recibir en su movil un aviso cada vez que se presente
un documento que afecte a su titularidad. También se ha puesto en funcionamiento una
Aplicacion disponible en todas las plataformas que permite al usuario interactuar con
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todos los servicios electronicos, asi como encontrar mediante geolocalizacion el Registro
de la Propiedad competente.

+ Resulta conveniente que se siga avanzando en estas lineas de mejora y modernizacién de
la Institucion Registral en Espana, aprovechando las ventajas que ofrecen las nuevas tec-
nologias. Entre ellas, convendria avanzar en la armonizacion de la publicidad registral in-
mobiliaria de los Estados miembros, creando asi un modelo de nota simple europea. Una
publicidad inmobiliaria similar en toda la Union Europea contribuiria a fortalecer e impul-
sar el mercado interior y ecosistema juridico que se esta desarrollando.

Referencias bibliograficas

ACEMOGLU, D., JOHNSON, S. y ROBINSON, J. A. (2001): «The Colonial Origins of Comparative
Development: An Empirical Investigation». American Economic Review, Vol. 91, n.° 5.

COSSAER, L. y WEGGE, M. (2013): Why Liberty. Students For Liberty, Atlas Network. Jameson
Books Inc. Capitulo 11.

FABRO ESTEBAN, G. y AIXALA PASTO, J. (2009): «<Economic Growth and Institutional Quality:
Global and Income-Level Analyses». Journal of Economic Issues. Vol. 43,2009 - Issue 4.

HAYDAROGLU, C. (2014): «The relationship between property rights and economic growth: an
analysis of OECD and EU countries». Danube: Law and Economics Review, 6 (4), pp. 217-239.

KAUFFMAN, D. y KRAAY, A. (2002): «Growth Without Governance». The World Bank. World Bank
Institute and the Development Research Group.

NORTH, D. C. (1990): Institutions, Institutional Change and Economic Performance. Cambridge
University Press.

— (1990): «A Transaction Cost Theory of Politics». Journal of Theoretical Politics 2, 4, pp. 355-367.

NORTH, D. C. y THOMAS, R. P. (1973): The Rise of the Western World: A New Economic History.
Cambridge University Press.

PIPES, R. (2002): Propiedad y Libertad. Dos conceptos inseparables a lo largo de la historia.
Editorial Turner.

RALLO, J. R. (2019): Liberalismo. Los 10 principios basicos del orden politico liberal Ediciones
Deusto.

» COLECCION INFORMES Marzo [ 2021



La propiedad privada en Espafia
La importancia y la funcion econémica en Espana de los Registros de la Propiedad 53

RODRIK, D,, SUBRAMANIAN, A. y TREBBI, F. (2004): «Institutions Rule: The Primacy of Institutions
Over Geography and Integration in Economic Development». Journal of Economic Growth,
9, pp. 131-165.

ROLL, R. y TALBOTT, J. (2001): «Why Many Developing Countries Just Aren't». The Anderson
School at UCLA, Finance Working Paper, n.° 19-01.

SAy, J. B. (1803): Traité déconomie politique, ou simple exposition de la maniére dont se
forment, se distribuent et se composent les richesses. Version en ingles: A Treatise on
Political Economy; or the production, distribution and consumption of wealth. Batoche
Books. Kitchener, 2001.

VON MISES, L. (1949): Human Action: A Treatise on Economics. 4.2 ed. rev., pp. 311-312. Fox &
Wilkes, San Francisco.

» COLECCION INFORMES Marzo [ 2021

©



La crisis del derecho de propiedad

BENITO ARRUNADA*

1. Introduccion
1.1. La importancia de la propiedad

Las instituciones de una economia de mercado moderna canalizan la creatividad de los seres
humanos hacia formas productivas de competencia. Su funcion es alejarnos de la ley de la
selva, de modo que los agentes economicos, en vez de dirigir sus esfuerzos a apropiarse de los
recursos ajenos, los orienten a mejorar como se utilizan, aumentando el producto neto y me-
jorando la eficiencia. Las buenas instituciones encauzan la competencia de modo que esta
pase de ser un proceso potencialmente extractivoa un proceso productivo:de ser un juego en
el que unos individuos pierden para que otros ganen a otro juego en el que todos ganen; o en
el que, al menos, las ganancias totales sean mayores que las pérdidas totales.

Para lograrlo, las instituciones desempenan dos tareas fundamentales: protegen los dere-
chos de propiedad y reducen los costes de transaccion. El hecho de que las instituciones pro-
tejan la propiedad sobre los recursos es condicion necesaria para impedir, ante todo, que a los
agentes economicos les resulte rentable expropiar recursos ajenos; de tal modo que, en cam-
bio, centren sus esfuerzos en actividades productivas.

Sin embargo, unos derechos de propiedad seguros no bastan para asegurar la prosperidad. La
productividad y el crecimiento econdmico se basan en la especializacion, y esta requiere todo
tipo de transacciones: no solo para intercambiar bienes y servicios, sino también para reasig-
nar el consumo en el tiempo, asi como el riesgo entre individuos que tienen preferencias dis-
tintas. Por ello, las instituciones también han de reducir los «costes de transaccion», posibili-
tando asi que a los agentes economicos les sea provechoso intercambiar todo tipo de bienes y
servicios, lo que optimiza su asignacion, incrementa la eficiencia y maximiza la utilidad que
proporcionan su uso, su prestacion y su consumo. Adicionalmente, existe una interaccién en-
tre costes de transaccion y derechos de propiedad, de modo que una mejor definicién de los

* Catedratico de la Universidad Pompeu Fabra y de la Barcelona Graduate School of Economics (BGSE). Este articulo se basa en una revision adaptada
de diversos apartados de mi trabajo «La seguridad juridica en Espafia» (FEDEA, Estudios sobre la economia espanola, num. 2020-26, Madrid). Agradezco
el apoyo de la Agencia Estatal de Investigacién mediante el proyecto ECO2017-85763-R, la Fundacién de Estudios de Economia Aplicada y el Programa
Severo Ochoa para Centros de Excelencia en [+D (CEX2019-000915-S).
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derechos de propiedad —tanto inicial como recurrente— reduce costes de transaccion y posi-
bilita el intercambio (Arrunada, 2017).

1.2. La situacion del derecho de propiedad en Espana

Dada la importancia capital de los derechos de propiedad, es grave que una larga serie de de-
cisiones legislativas y judiciales haya empezado a deteriorarlos sustancialmente en los ulti-
mos anos. Sucede en este terreno que, cuando los paises alcanzan cierto grado de desarrollo,
corren el riesgo de olvidar que la seguridad del derecho de propiedad es condicion necesaria
para la prosperidad econdomica. Por desgracia, si ya algunas de nuestras respuestas a la cri-
sis economica que se inicia en 2008 habian materializado este riesgo, hemos repetido el error
con las reacciones que ha suscitado la crisis de la covid-19.

El derecho de propiedad sufre una desproteccion creciente derivada de cambios legales y re-
gulatorios que exceden los criterios de razonabilidad imperantes tanto en la Union Europea
como en el ambito de las inversiones transnacionales; o que subvierten la propiedad privada
para suplir, sin coste para el erario, las carencias de las politicas publicas (es el caso, por ejem-
plo, de los desahucios y la ocupacion de viviendas).

Confirma esta evolucion negativa el informe anual del Instituto de Estudios Economicos que,
sobre la base del Indice Internacional de Derechos de Propiedad elaborado por la Property
Rights Alliance (IIDP), afirma que:

La puntuacién obtenida por Espana en la clasificacion del IIDP resulta decepcionante,
puesto que figuramos en la zona baja del ranking (posicién 26 sobre 37) y nos situamos
lejos de los paises de referencia en materia de proteccion de los derechos de propiedad.
[..] Espafia recibe apenas 91,7 puntos sobre 100 en el IIDP 2020, 8,3 puntos porcentuales
(p.p.) por debajo del promedio observado en la OCDE y 6,8 p.p. por debajo de la nota me-
dia que reciben los paises de la UE pertenecientes a la OCDE. Peor aun, si nos compara-
mos con Finlandia, el pais con mejor resultado en el IIDP, vemos que la calificacion es-
panola es 28,5 p.p. inferior (IEE, 2021, p. 89).

En efecto, los datos cuantitativos que refleja el Cuadro 1 muestran como, en comparacion
con los paises vecinos, nuestra situacion es deficiente en lo relativo a la protecciéon tanto
de la propiedad fisica como de la intelectual, con la excepcion del buen funcionamiento del
Registro de la Propiedad (la institucion encargada de la mencionada definicién «recurrente»
de los derechos de propiedad).
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CUADRO1
Indicadores sobre derechos de propiedad

Espaia Francia Alemania Italia Portugal 1]3
Proteccién de la propiedad fisica® 6,8 6,9 75 6,2 6,9 70
Proteccién del derecho de propiedad® 6.3 70 7.2 56 6.5
Registro de la Propiedad® 96 86 83 95 9,7
Acceso al créditoP 45 51 69 33 44
Proteccién de la propiedad intelectual® 6,9 7.8 81 6,8 71 71
Percepcién sobre propiedad intelectual® 6.3 78 71 6,0 6.9
Proteccién de patentes® 87 88 9,3 87 8.2
Proteccién contra la pirateria® 58 6,8 8,0 57 6,2

Nota: Reproduccion de los indices procedentes de diversas fuentes, recalculados con base 0-10 homogénea por el IPRI (2020).

Fuente: Elaboracién propia sobre la base de los datos siguientes: @ Media simple de los indices componentes, calculada por el IPRI.
b World Economic Forum (WEF, 2019). € Indicador Registering Property del indice Doing Business del Banco Mundial (World Bank, 2019).
d Actualizacion para 2015 del Patent Rights Index de Park (2008). © BSA Global Software Survey (2018).

No debe sorprendernos esta fragilidad de nuestro derecho de propiedad, pues incluso su pro-
teccion constitucional esta mediatizada no solo por la posibilidad de limitarla de acuerdo
con su «funcién social» sino por la de que, en cada caso de expropiacion, la ley pueda defi-
nir qué constituye la «correspondiente» indemnizacion!. Se suele enfatizar en este sentido
que en nuestra Constitucion los derechos econémicos, principalmente los relativos a la pro-
piedad (articulo 33), el trabajo (35), la negociacion colectiva (37) y la libre empresa (38), care-
cen de la proteccion especial que confiere el articulo 53 (en especial, el recurso de proteccion
ante la Justicia ordinaria y el de amparo ante el Tribunal Constitucional)?. Sin embargo, se
presta menos atencion a las desigualdades que existen en el tratamiento efectivo de los dis-
tintos derechos econémicos®. Por un lado, el propio reconocimiento constitucional de los de-
rechos a la propiedad y a la libre empresa queda sometido a contrapesos socializantes que,
en su aplicacion concreta, pueden llegar a vaciarlos de contenido: se les supedita, respecti-
vamente, a su «funcion social» y a «las exigencias de la economia general y, en su caso, de la
planificacion»*. El hecho de que estos derechos no sean absolutos entra dentro de la 16gica de
un Estado que se define como social. Lo que resulta menos logico es, por otro lado, que, en-
tre el amplio abanico de derechos especialmente protegidos, se encuentren no solo, como ca-
bria esperar, los derechos a la igualdad, la libertad ideoldgica y de expresion, y otros derechos

1 El articulo 33 de la Constitucién espariola de 1978 reza: «1. Se reconoce el derecho a la propiedad privada y a la herencia.
2. La funcién social de estos derechos delimitara su contenido, de acuerdo con las leyes. 3. Nadie podréa ser privado de sus
bienes y derechos sino por causa justificada de utilidad publica o interés social, mediante la correspondiente indemniza-
cion y de conformidad con lo dispuesto por las leyes».

2 Véase DOMENECH PASCUAL (2021).

3 Sobre la jerarquizacién de los derechos desde una perspectiva de Derecho comparado, véase, por ejemplo, BoN (1992).

4 Por ejemplo, el articulo 38 de la Constitucién parece dar similar importancia a la libre empresa que a la planificacion
cuando afirma que: «Se reconoce la libertad de empresa en el marco de la economia de mercado. Los poderes publicos ga-
rantizan y protegen su ejercicio y la defensa de la productividad, de acuerdo con las exigencias de la economia general y,
en su caso, de la planificacion».
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clasicos, sino también algunos derechos de contenido eminentemente econémico, como son
los de sindicacion y huelga.

Por ello, no es extrano que la concrecion de estos principios esté siendo doblemente cues-
tionada, tanto por actuaciones administrativas como por decisiones judiciales. En este sen-
tido, ademas de los pobres resultados que obtenemos en cuanto a algunos de los indicadores
cuantitativos internacionales, abundan en este terreno de los derechos de propiedad los in-
dicios cualitativos de signo negativo, como es el que se hayan promulgado normas que, des-
de un punto de vista econdmico, pueden entenderse como auténticas expropiaciones de dere-
chos sin una indemnizacién suficiente, como ha sucedido con la Ley de Costas de 1988 (véase
el apartado 2.1). Asimismo, se ha relajado el enforcement de otros derechos de propiedad, di-
luyendo, en gran medida, el valor de los activos para el titular. Un ejemplo notable es el de los
desahucios de viviendas ante supuestos de impago de hipotecas y alquileres, asi como la per-
misividad que exhibimos con su ocupacion ilegal, insdlita en nuestro entorno internacional
(2.2). Por su parte, el funcionamiento del Derecho administrativo y, en concreto, la ineficacia
de los mecanismos de responsabilizacion de muchos decisores publicos pone en peligro el
ejercicio y, por tanto, el valor de numerosos derechos de propiedad, tanto mas cuanto mayor
es la capacidad reguladora de esos decisores publicos (2.3). De modo similar, los créditos de
los entes publicos siguen disfrutando de privilegios que, por su propia existencia, ocasionan
una notable pérdida de valor para los derechos de propiedad privados sobre los activos co-
rrespondientes (2.4). Por ultimo, si bien el buen funcionamiento de las instituciones que sus-
tentaban el mercado hipotecario (sobre todo, el Registro de la Propiedad y el procedimiento
sumario de ejecucion) le habian permitido una gran expansién y un notable grado de eficien-
cia, a raiz de la crisis economica de 2008 algunos de sus elementos esenciales han sido mo-
dificados de forma drastica (se discuten algunos de estos cambios en los apartados 3.1 a 3.3).
Tales cambios entrafian consecuencias potencialmente funestas, al diluir gran parte de la efi-
caciareal de la garantia hipotecaria. Cabe por ello dudar cuanto del crédito hipotecario es hoy,
de hecho, mero crédito personal que si cuenta con garantia hipotecaria es solo como una pro-
teccion adicional.

Discutiremos a continuacién todos estos casos, refiriendo de forma esquematica sus ele-
mentos esenciales y proponiendo para cada uno de ellos una serie de cuestiones criticas. En
cuanto a la Ley de Costas es notable que las decisiones correctoras hayan sido fruto de la re-
sistencia por parte de ciudadanos y empresas extranjeras, quienes las han podido canalizar
mediante instancias legislativas internacionales, lo mismo que el recurso al régimen san-
cionador de la declaracion de bienes en el extranjero. Aunque fuera del ambito de los dere-
chos de propiedad, al menos en el sentido juridico del término, que no en el de la Economia
de los property rights, procede senalar en esta linea que este suspenso en instancias supra-
nacionales haya alcanzado incluso al ambito penal, sobre todo con la sentencia del Tribunal
Europeo de Derechos Humanos del 21 de octubre de 2013, que rechazo, por considerarla re-
troactiva, la nueva regla de computo de las redenciones de pena que establecia la conocida
como «doctrina Parot». Algo parecido sucede, en el terreno del Derecho civil, con la senten-
cia del Tribunal de Justicia de la Union Europea en materia de suelos hipotecarios, de 21 de
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diciembre de 2016, la cual desbarata la «retroactividad limitada» que pretendia inventar el
Tribunal Supremo. El juicio critico del Instituto de Estudios Econémicos en cuanto a la esca-
sa proteccion del derecho de propiedad por parte de nuestras leyes y nuestros jueces no pare-
ce, por tanto, ir desencaminado.

Para completar el panorama conviene anadir, por otro lado, que en el ambito fiscal algunos
gravamenes también alcanzan niveles que en otros paises se consideran confiscatorios®.
Por ejemplo, el tipo marginal maximo del IRPF se ha llegado a situar en el 56%, por enci-
ma del 50% que el Tribunal Constitucional aleman considera un limite maximo para no te-
nerlo por expropiatorio®. Ademas, alcanzé ese nivel para rentas no muy elevadas, y sin gran
poder recaudatorio debido a la multiplicidad de exenciones (Conde-Ruiz et al, 2017), lo que
podria agravar la ineficiencia que origina. Otro caso extremo es el del impuesto de plusva-
lia municipal, que ha venido a ser refrendado parcialmente por una sentencia del Tribunal
Constitucional, la cual, si bien declara inconstitucional que la cuota a satisfacer exceda el
incremento patrimonial, ha venido a amparar «la confiscacién de la practica totalidad (o
la totalidad) de la ganancia obtenida por la transmision de un terreno» (Salcedo, 2019)”. En
otros casos, los diversos gravamenes que pesan sobre el mismo recurso estan notablemente
desequilibrados, como es el caso de los bajos impuestos que gravan la tenencia de inmuebles
(IBI) a la vez que son muy elevados los que gravan su transmision (ITP), perjudicando la mo-
vilidad, asignacion y utilizacion de los recursos, y castigando selectivamente a aquellos titu-
lares de derechos de propiedad que se muestran mas activos como agentes econémicos. Por
ultimo, a raiz de la crisis econdmica de 2008, el Ministerio de Hacienda adoptd medidas fisca-
les de lucha contra el fraude de dudosa legalidad, como el régimen de sanciones y la no pres-
cripcion de hechos punibles en relacién con la obligacion de informar sobre los bienes situa-
dos en el extranjero mediante el formulario 720. La Comision Europea ha recurrido ante el
TJUE dichas medidas, pero aun siguen vigentes cuando esto se escribe®. Para mayor ironia e
ineficiencia, estos elevados tipos marginales y desequilibrios son compatibles, por lo demas,
con unos tipos medios y una eficacia recaudatoria generalmente reducida (Conde-Ruiz et al,
2017), lo que es consistente con una funcion, mas que dirigida a recaudar y redistribuir, orien-
tada a desincentivar el esfuerzo y la competencia (Arrunada, 2020c).

5 En materia fiscal resulta de notable interés la declaracion suscrita en Granada por 35 catedraticos de Derecho Financiero
y Tributario en mayo de 2018, en la que alertaban de una involucién en las actitudes de los poderes publicos, que concre-
taban en la quiebra de los principios de legalidad, igualdad, seguridad juridica, solidaridad y justicia financiera, llegando a
afirmar que «la Administracién tributaria espanola no contempla a los contribuyentes como ciudadanos sino como subdi-
tos» (AEDAF, 2018, p. 8).

6 Por ejemplo, desde su sentencia de 22 de junio de 1995, para el Tribunal Constitucional de Alemania son confiscatorios los
impuestos patrimoniales superiores al 50% de su renta potencial porque «el uso de la propiedad sirve por igual al beneficio
privado y el interés nacional». En Francia, el Consejo Constitucional también ha considerado ilegal un gravamen superior
al 75% (AZPITARTE, 2017; SIMON ACOSTA, 2019).

7 Sentencia del Tribunal Constitucional, de 31 de octubre de 2019, sobre el articulo 107.4 del Real Decreto Legislativo 2/2004
(Texto Refundido de la Ley Reguladora de las Haciendas Locales).

8 La Comisién es rotunda y «llega a la conclusién de que las sanciones que consisten en la calificacién de los activos como
ganancias patrimoniales, la inaplicacién de las reglas normales de prescripcion y las multas pecuniarias fijas, constituyen
una restriccién a las libertades fundamentales del TFUE y del EEE. Aunque, en principio, estas medidas puedan ser ade-
cuadas para alcanzar los objetivos perseguidos que son la prevencion y la lucha contra la elusion y el fraude fiscal, resultan
desproporcionadas» (Recurso interpuesto el 23 de octubre de 2019 — Comisién Europea/Reino de Espafia (Asunto C-788/19),
Diario Oficial de la Union Europea, 23 de diciembre de 2019, C 432/30-31).

» COLECCION INFORMES Marzo [ 2021

A



La propiedad privada en Espafia
La crisis del derecho de propiedad 59

Por ultimo, conviene también apuntar que se ha extendido la practica normativa consisten-
te en dictar reglas de modo que, al menos momentaneamente, cada parte o competidor que
aspira a usar un recurso escaso pueda creer que le ha sido asignado el derecho en disputa.
A menudo, la autoridad normativa consigue este curioso resultado adoptando reglas de asig-
nacion tan complejas que son de imposible enforcement. Un ejemplo, no por cotidiano me-
nos revelador, es el de las normas que pretenden regular la circulacion de bicicletas y vehi-
culos eléctricos por las aceras de muchas ciudades. Sus consistorios establecen reglas que,
al ser de imposible aplicacion, resultan contradictorias, por lo que vienen a asignar el mismo
derecho a varios titulares, justamente lo opuesto a la recomendacion de definir los derechos
con precision que se desprende de Coase (1960) (Obviamente, no me refiero aqui a los dere-
chos de propiedad en el sentido juridico, sino a los property rights de la teoria econémica de
raiz coasiana).

2. La desproteccion de la propiedad
2.1. La Ley de Costas

La legislacion en materia de costas parece haber sido poco respetuosa del derecho de propie-
dad. Podemos leer, por ejemplo, que:

El legislador en materia de aguas dispuso en 1985 que los aprovechamientos de los que,
conforme a la legislacion anterior, se era titular en virtud de una concesion otorgada a
perpetuidad, pasaban a estar sometidos a un plazo de setenta y cinco anos (DT 1.2, apar-
tado 1, de la Ley de Aguas de 1985). [El] legislador en materia de costas decidio en 1988
acabar con los enclaves de propiedad particular (declarados por sentencia judicial fir-
me) en el dominio publico maritimo terrestre adquiridos conforme a la legislacion an-
terior y convertir a los antiguos propietarios en concesionarios por treinta anos (prorro-
gables por otros treinta) (DT 1.2, apartado 1, de la Ley de Costas de 1988) [...] [Asimismo,]
ninguna prohibicién constitucional de irretroactividad impide al legislador de costas
(tercer supuesto) acabar (conforme a lo que dispone el art. 132.2 CE) con las playas de
propiedad privada, porque lo que a este supuesto se aplica es la posibilidad constitucio-
nal de expropiar por ley (art. 33.3 CE) derechos de contenido patrimonial mediante la
correspondiente indemnizacion (la concesion otorgada por treinta anos prorrogable por
otros treinta) [STC 149/1991, de 4 de julio, FJ 8 B) a)] (Rodriguez de Santiago, 2019).

Una sentencia del Tribunal Constitucional decidio, en 1991, que las concesiones concedidas
a los propietarios dentro del dominio publico maritimo-terrestre podian considerarse com-
pensatorias. Tras numerosos litigios, sobre todo con propietarios extranjeros y resueltos ge-
neralmente en su contra, asi como una considerable presion diplomatica internacional, la
Ley 22/1988 fue suavizada por la ley 2/2013. Esta ultima introdujo varios cambios a favor
de los propietarios que habian sido expropiados en 1988, a muchos de los cuales otorgé una
nueva concesion temporal por 75 anos, ademas de regularizar 12.800 viviendas construi-
das en terrenos que, en virtud de la Ley 22/1988, o bien habian devenido dominio publico
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maritimo-terrestre (la interpretacion de los propietarios) o bien se habia descubierto que for-
maban parte del mismo (la interpretacién del legislador); y que, por tanto, debian ser derri-
badas a los 30 afios de su entrada en vigor. Sin embargo, esta reforma legal, pese a ser du-
ramente criticada por algunos observadores en Espana, quienes llegaron a calificarla como
«amnistia» (Viudez, 2013), aun merecié un duro reproche de la Comision de Peticiones del
Parlamento Europeo, ya que el valor de la indemnizacion era muy inferior al del activo expro-
piado, por lo que instaba al Gobierno espanol a compensar a precio de mercado a los propieta-
rios expropiados, amén de salvaguardar los derechos de los adquirentes de buena fe (Europa
Press, 2013).

Discusion. Esta historia de la Ley de Costas debe animarnos a reflexionar sobre el hecho de
que nuestro ordenamiento haya sido interpretado de forma mas favorable al Estado por los
jueces espanoles que por una Comision del Parlamento Europeo. En concreto, hemos de pre-
guntarnos si no convendria limitar el poder del Estado para expropiar derechos de propiedad
y modificar retroactivamente la regulacion de los sectores econémicos. También si debemos
proporcionar incentivos mas eficaces para que los decisores politicos respeten los limites
asi definidos. No es descartable que exista en este sentido un grave problema de «horizonte
temporal», derivado de que el politico que expropia no suele ser el mismo que, anos mas tar-
de, ha de afrontar las consecuencias de esas decisiones expropiatorias. Si asi fuera, procede-
ria plantearse como podriamos aliviar dicho problema de horizonte temporal.

2.2. La propiedad, victima de la ocupacién

En los ultimos tiempos, diferentes grupos de personas han «ocupado» pisos, segundas resi-
dencias, asi como todo tipo de locales y edificios generalmente vacios. Inicialmente, los ocu-
pantes eran movimientos antisistema y contraculturales. Sin embargo, desde la crisis eco-
nomica que se inicia en 2008, algunas organizaciones protectoras de personas «sin techo»
también se han involucrado en apoyo de las ocupaciones. Asimismo, han aparecido peque-
nos grupos criminales que alquilan las viviendas ocupadas a terceros.

Los propietarios de los inmuebles sufren dificultades para recuperar su posesion porque los
ocupantes solo pueden ser desalojados legalmente tras un lento proceso judicial, pues las re-
sidencias disfrutan de proteccion especial y los servicios sociales deben proporcionarles vi-
vienda alternativa®.

Como era de esperar, también ha proliferado toda una variedad de negocios para evitar las
ocupaciones, como los que venden alarmas o puertas «antiokupa», asi como los que se dedi-
can a agilizar la recuperacion de los inmuebles (por ejemplo, la firma «Desokupa»).

9 Parece, hoy por hoy, minoritaria la opinién expresada en sentido contrario por DE La MATA (2019), quien afirma que «El
allanador [el ocupante] no tiene derecho a la inviolabilidad de «su nuevo domicilio» porque éste no es tal» y refiere una ins-
truccion en ese sentido de la Fiscalia de Baleares.
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La situacion se ha agravado en los ultimos anos. Sequn el Atlas Concursal 2020, las denun-
cias aumentaron un 40,9% entre 2015 y 2019, alcanzando en este afio la cifra de 14.621. El fe-
nomeno es especialmente grave en Cataluna, donde las denuncias aumentaron un 69,3% en-
tre 2015 y 2019, mientras que disminuian un 11,6% en Madrid. Asimismo, los procedimientos
verbales posesorios por ocupacion ilegal de viviendas pasaron de 1.740 en 2018 a 4.017 en
2019, con un crecimiento del 131%. La cuarta parte de estos procedimientos se concentra en
Cataluna, seguida por Andalucia, con el 19%; la Comunidad Valenciana, con el 13%; y Madrid,
con el 11% (REFOR, 2020, pp. 59-60). Es de esperar, ademas, que la situacién empeore a raiz de
las medidas adoptadas con ocasion de la pandemia de la covid-190.

Discusion. Al caso le resulta aplicable en varios sentidos el analisis clasico de Coase (1960) en
términos del derecho de propiedad, los costes de transaccion y el analisis comparativo de so-
luciones de mercado y regulatorias. Por un lado, la asignacion de los derechos es conflicti-
va porque el derecho de propiedad del propietario colisiona con el derecho a la vivienda, que
protege en la actualidad la posesion de los residentes en una vivienda incluso cuando la han
obtenido ilegalmente. Ademas, los propietarios confrontan elevados costes de transacciéon
para contratar con los ocupantes y recuperar la posesion: la «clase» de ocupantes esta abierta
y la vivienda podria volver a ser ocupada. Aun peor: pagar al primer ocupante podria alentar a
otros en el futuro, quiza el motivo por el que, después de pagar al primero, los propietarios sue-
len reforzar la seguridad. Pese a ello, sin embargo, no es infrecuente que se realicen transac-
ciones, sobre todo cuando los ocupantes son grupos organizados, pues no desean privarse de
la posibilidad de seguir negociando tras acometer nuevas ocupaciones. Ademas, las empre-
sas dedicadas a agilizar la desocupacion suelen también actuar como negociadores de forma
repetida. Como era de esperar, estas empresas han suscitado cierto debate sobre si hacian uso
de medios violentos. Si asi fuera, ;vendria este caso a ilustrar como la desaparicion o dejacion
de funciones por parte del Estado incentiva que aparezcan formas primitivas de proteccion,
basadas en el uso privado de la violencia? ;Sucede también en otros ambitos como, por ejem-
plo, el del crédito a personas vulnerables?

Por otro lado, el caso plantea una cuestion mas amplia sobre la eleccion dptima de los ins-
trumentos de politica economica. Las sociedades modernas tienen como uno de sus objeti-
VOSs proporcionar una vivienda adecuada a todos sus ciudadanos. La tolerancia con las ocu-
paciones, ;sirve a este objetivo mejor o peor que otras posibles opciones? Suponiendo que el
Estado deba proteger el derecho de los ciudadanos a la vivienda, parece mas sensato habili-
tar el uso de viviendas gratuitas o subsidiadas. Tolerar las ocupaciones constituye una «so-
lucion» muy deficiente, porque, al diluir los derechos de propiedad privados, distorsiona los
incentivos de todos los participantes en el mercado. Es de esperar que se invierta menos en
el tipo de activos afectados y se dediquen mas recursos a proteger y capturar derechos de pro-
piedad, dos actividades socialmente inutiles. Aumentan, por ejemplo, los gastos en puertas,

10 véase, por ejemplo, el Real Decreto-ley 1/2021, que, con la cobertura de un estado de alarma ya de por si de dudosa cons-
titucionalidad, vulnera dos derechos tan fundamentales como la tutela judicial efectiva y la propiedad privada, al facultar a
los jueces para suspender procedimientos de desahucio y lanzamiento que afecten a personas econémicamente vulnera-
bles y sin alternativa habitacional, incluso en las causas penales en las que el lanzamiento afecte a «<personas que carezcan
de titulo para habitar una viviendan.
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alarmas y demas recursos preventivos; se desarrollan costosas actividades de ocupacion y
recuperacion; y se destruye la propiedad porque los ocupantes carecen de incentivos para in-
vertir en mantenimiento.

Adicionalmente, no solo las decisiones de mercado sino las decisiones politicas sobre el de-
recho a la vivienda quedan distorsionadas. Al «resolver» el problema de la vivienda con ocu-
paciones, esas decisiones politicas se oscurecen porque no aumentan los impuestos ni el gas-
to publico, sino que esa falsa solucion la financian solo los propietarios afectados. El coste ni
siquiera lo perciben todos los propietarios, pues solo aquellos en riesgo se sienten amenaza-
dos, principalmente los propietarios de segundas residencias o de casas vacias situadas en
areas particularmente afectadas, como los prestamistas que han embargado viviendas hipo-
tecadas. Logicamente, si los costes permanecen ocultos e implicitos para la mayoria de los
ciudadanos, es menos probable que estos puedan valorar correctamente las distintas opcio-
nes. Alternativamente, con una politica publica explicita, los ciudadanos tendrian una indi-
cacion mas clara de los costes, pues verian aumentar sus impuestos.

Algunas de las normas promulgadas ilustran esta dimension politica del asunto; por lo se-
lectivo de su ambito de aplicacion parecen responder al deseo de minimizar el coste electo-
ral. Era este el caso, por ejemplo, de la norma de la Generalidad de Cataluna, segun la cual los
propietarios de mas de 15 viviendas han de ofrecer un alquiler «social» durante un periodo de
hasta 14 anos a los ocupantes que los servicios sociales consideren «vulnerables» (Benedito,
2020). Por lo demas, la norma contiene elementos de retroactividad, discriminacién y ex-
propiacion que se resumen en varios de los temas objeto de discusion. Retroactividad, por-
que modifica las reglas de la relacion (ciertamente, no contractual) entre propietarios y ocu-
pantes. La norma también es discriminatoria porque establece un limite de 15 viviendas que,
ameén de dificilmente justificable en términos de igualdad ante la ley, perjudica el desarrollo
de un mercado moderno de alquiler. Ademas, al no aplicarse a los propietarios de pocas vi-
viendas, estimula que la mayoria de los votantes, incluso aquellos que sean propietarios, se
desinteresen de la nueva regla, agravando asi el problema de accion colectiva que favorecio
su adopcion. Por ultimo, al expropiar solo algunos de los derechos que componen la «cesta»
de derechos de propiedad (al forzar durante anos un bajo alquiler que, en la practica, puede ser
dificil de cobrar) transfiere gran parte del valor del propietario al ocupante, pero de modo que
el propietario conserva la titularidad del resto de derechos. Como consecuencia, de hecho, el
propietario todavia es responsable de los impuestos y los posibles danos. Si el alquiler es bajo
o incobrable, el valor de este resto puede, incluso, llegar a ser negativo. Ademas, por otro lado,
el caracter parcial de la expropiacion es ineficiente porque ni propietario ni ocupante tienen
buenos incentivos para mantener el inmueble, si bien con esa parcialidad se reduce la proba-
bilidad de que la norma sea declarada inconstitucional. Una reforma legal posterior, que pre-
tendia aplicar incluso este régimen a viviendas cuya ocupacion estuviera siendo objeto de li-
tigio, fue considerada ilegal por el Consejo de Garantias Estatutarias (CGE) por vulnerar los
derechos de los propietarios (Canizares, 2020). Asimismo, el Tribunal Constitucional ha sen-
tenciado sobre la inconstitucionalidad de estas reformas, pero solo por haber sido promulga-
das por decreto, y no por ley, sin entrar en la cuestion de fondo (Hernandez, 2021).
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2.3. La propiedad, victima de la discrecionalidad administrativa

Esta noticia de prensa refleja que la relacion entre las Administraciones publicas espanolas y
los administrados puede, en ocasiones, ser inquietante:

Los bajos del Hotel Praktik Bakery albergaban desde hace mas de tres afios un obra-
dor y espacio de venta del exitoso horno Baluard (con sede principal en la Barceloneta).
Su reconocido producto se traducia en largas colas de clientes en la calle de Provencga,
279. Unas colas que no se repetiran en esa ubicacion porque el ayuntamiento ha forza-
do el cierre del mostrador de pan, desde hoy jueves. La razon esgrimida por el consisto-
rio es que la venta se realizaba en una zona de evacuacion del hotel, algo que desmien-
ten fuentes de la propiedad.

No es el primer incidente entre esta cadena hotelera, que busca elementos diferencia-
les en sus establecimientos (tienen uno centrado en el vino, otro que emula un jardin...)
y destacaba con su propuesta de hotel-panaderia por su implantacién en el barrio. Y es
que Praktik lidera el proyecto del hotel de Drassanes que el ayuntamiento combate des-
de la llegada de Ada Colau a la alcaldia, y que ahora esta paralizado y en manos de la
justicia.

Baluard ha colgado una nota advirtiendo a sus clientes que por motivos «ajenos» y «de-
bido a un no entendimiento con el distrito del Eixample» se ven obligados a dejar de
despachar pan en los bajos del hotel. «El conflicto se basa en una ordenanza del ano 99
que prohibia la venta de productos alimentarios que compartiese entrada con otro es-
tablecimiento», detallan. También defienden un modelo «integrador» que hacia «posi-
ble una convivencia unica entre el turismo de Barcelona y la proximidad del barrio». «Al
final no ha sido posible, podemos elaborar el pan en nuestro obrador, pero no venderlo
dentro del mismo espacio». Y anuncian que en breve abriran un espacio de venta proxi-
mo, en Pau Claris, 88.

En el consistorio lo atribuyen a una mera cuestion de seguridad, aunque fuentes del ho-
tel defienden que ni las inspecciones de bomberos ni las ECA lo han reflejado nunca. En
un comunicado de la empresa, exponen irreqularidades administrativas del consistorio
al notificar fuera de plazo el rechazo a esa comercializacién de pan (en alusion a la or-
denanza de venta alimentaria). Ante la amenaza de suspension de la actividad hotelera
(por la misma incompatibilidad) y la «presion» sobre la venta de pan, el hotel se ha sen-
tido forzado a liquidar esta ultima, apuntan (Castan, 2018).

Discusion. Alejandro Nieto utilizé hace anos el término «sancion legal» para referirse a la po-
sibilidad de utilizar normas muy restrictivas para aplicarlas de forma discriminatoria con el
fin de castigar a los adversarios. ;Es el de Baluard uno de esos casos de «sancion legal»? En
general, ¢cual es la causa de nuestra elevada litigiosidad contencioso-administrativa (el tri-
ple de Alemania, a menudo en contra de la Administracion (Circulo de Empresarios, 2018, p.
27)? ;Estan distorsionados los incentivos de nuestros gobernantes por el hecho de que pagan
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un precio supuestamente minimo por decisiones de dudosa legalidad? Como mucho, paga,
en su caso, la correspondiente entidad publica y, dado el tiempo necesario para alcanzar una
resolucion judicial firme, incluso el coste politico se diluye. Por este motivo, ;son mas o me-
nos comunes este tipo de violaciones en gobiernos locales y autonémicos, cuyos incentivos
financieros son diferentes? (Cabe recordar también en este terreno el litigio pendiente entre
Acciona y la Generalidad de Catalufia a cuenta de la indemnizacion de Aigues Ter-Llobregat,
ATLL). ;Qué remedios procederia aplicar? ;Son efectivas las autoridades administrativas in-
dependientes similares a los Tribunales Econdmico-Administrativos, cuya generalizacion
defiende, por ejemplo, el Circulo de Empresarios (2018, p. 27) «para revisar la actuacion admi-
nistrativa con caracter general»? Mas que crear nuevos 6rganos administrativos, cuyo coste
es seqguro y cuya independencia y eficacia son inciertas, ;no procederia reforzar la responsa-
bilidad personal de los decisores publicos? ;Cémo podriamos lograrlo?

2.4. La propiedad privada ante el privilegio publico

La debilidad de los derechos de propiedad frente a las Administraciones publicas contrasta
con la fuerza que las leyes conceden a los derechos de la propia Administracion frente a los
ciudadanos y las empresas. Piénsese en el estatus privilegiado de los créditos de los acreedo-
res de Derecho publico en materia concursal e inmobiliaria (Hacienda, Seguridad Social), no
solo en términos de prioridad (incluida la sucesién de deudas al transferir una empresa) sino
también de procedimiento (por ejemplo, el poder unilateral de la Hacienda Publica para em-
bargar, por si misma, las cuentas corrientes de los contribuyentes).

Por ejemplo, los tributos impagados tienen caracter de derecho real incluso si no constan en
el Registro de la Propiedad, un privilegio que, al aumentar la asimetria informativa de los ad-
quirentes, dificulta las transacciones. La solucién, ademas, esta inventada, al menos desde
unas décadas antes del inicio de nuestra era. Es notable al respecto la reforma de la biblio-
theke enkteseon, los registros de propiedad del antiguo Egipto, acometida por la administra-
cion colonial romana entre los afios 68 y 72 a. C. Dado que su prioridad era reducir los costes
de transaccion en el mercado, el gobernador romano opta por condicionar la eficacia de las
cargas fiscales contra terceros a que los recaudadores las hubieran registrado antes de que di-
chos terceros hubieran adquirido su derecho (Lerouxel, 2012, pp. 648-651; Arrunada, 2020b).

Discusion. ;Qué impide aplicar soluciones mas equilibradas? Ciertamente, a corto plazo su-
friria la capacidad recaudatoria, pero reduciriamos las arbitrariedades. Ademas, la caida de la
recaudacion podria salvarse incrementando las sanciones, lo que seria coherente con el ma-
yor grado de precision que deberia obtenerse en su administracion. Notese que, si bien los
procedimientos de la inspeccion tributaria son draconianos, sus sanciones son relativamente
reducidas, sobre todo en el caso general en que se brinda al contribuyente la posibilidad de re-
ducirlas a cambio de expresar su conformidad con el acta de inspeccién. Por cierto, esta mis-
ma posibilidad, ¢es propia de un moderno Estado de derecho?
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3. La regresiva reforma hipotecaria
3.1. Una regulacion imperativa ineficiente

Para el premio Nobel Douglass C. North, «el nivel de los tipos de interés en los mercados de
capitales es quiza la dimension cuantitativa mas evidente de la eficiencia del marco institu-
cional» (North, 1990, p. 69). Dos piezas basicas para reducir el tipo de interés del crédito son
los registros de la propiedad y la legislacién hipotecaria, pues permiten emplear eficazmen-
te los bienes inmuebles (y ultimamente también los muebles de mayor valor) como garan-
tia, eliminando el riesgo de impago. La idea fue rescatada del olvido por Hernando de Soto
et al (1986, 2000); pero la conocian bien nuestros liberales del siglo XIX. Para hacer posible lo
que entonces denominaban «crédito territorial», construyeron esos dos pilares institucionales
—Registro de la Propiedad y Ley Hipotecaria— que hasta fechas recientes funcionaban con no-
table eficacia. El Registro sigue haciéndolo, pero las dudas se acumulan respecto a la legisla-
cion hipotecaria.

Segun un estudio encargado por la European Mortgage Federation, antes de la reciente ola
de regulacion en materia hipotecaria, Espana era uno de los paises europeos en los que la
contratacion de hipotecas incurria en menos costes operativos. La Asociacion Hipotecaria
Espanola (AHE) podia afirmar entonces que:

Espana es uno de los paises mas eficientes en términos de costes de operacion (costes
de distribucién, establecimiento y servicio) como % del saldo vivo (un 0,38%), solo supe-
rado por Dinamarca (un 0,35%). En el calculo de éstos influyen factores estructurales,
como, por ejemplo, el tamano del crédito, la regulacion del cobro, o el tiempo requerido
para el registro. La eficiencia de la garantia es un factor determinante en los costes, y
en ultimo lugar en el precio. En paises como Dinamarca, Holanda o Espana, con un sis-
tema de garantia hipotecaria solido, el tiempo medio de formalizacion del préstamo hi-
potecario y la duracion media de la ejecucion son, sin duda alguna, unos de los mas ra-
pidos de toda Europa, 1o que se traduce en menores costes para las entidades, que son
trasladados a los precios que soporta el prestatario (AHE, 2004, p. 15, énfasis afiadido).

El sistema hipotecario era agil y eficaz. Cabe también pensar que era draconiano con el
deudor que incurria en impago, pero, de ser cierto, ello se traduciria en que todos podian te-
ner acceso al crédito y pagar unos costes inferiores. Sin embargo, estas caracteristicas pare-
cen haber cambiado sustancialmente. Desde la crisis econémica de 2008 hemos transfor-
mado su regulacion, como fruto tanto de sentencias judiciales generalmente contrarias al
acreedor (sobre ejecuciones, suelos al tipo de interés, atribuciéon de gastos, tipos de referencia,
etc.) como de novedades legislativas (mediante modificaciones especificas de la antigua Ley

11 La AHE realizé esta valoracién con base en el Informe encargado por la Federacién Hipotecaria Europea a la consultora
MERCER OLIVER WYMAN (2003, 2006), dentro de las actividades desencadenadas por la Comisién Europea con la revision
de su plan de actuacion en el area de los servicios financieros y la creacién, en marzo de 2003, del Grupo de Trabajo sobre
crédito hipotecario.

» COLECCION INFORMES Marzo [ 2021



La propiedad privada en Espafia
La crisis del derecho de propiedad 66

Hipotecaria, como las derivadas del RDL 17/2018 y de la Ley 5/2019, de 15 de marzo, regulado-
ra de los contratos de crédito inmobiliario).

Tras estos cambios legales, la libertad de las partes para estructurar el contrato ha quedado
sujeta a restricciones adicionales, las cuales: (1) definen numerosas condiciones informati-
vas que ha de supervisar y ejercer el notario; (2) obligan al prestamista a evaluar la solvencia
del prestatario, prohiben las ventas vinculadas y la retribucion de empleados por volumen;
(3) fijan comisiones maximas (por cambio de tipo variable a fijo, por reembolso anticipado
en préstamos tanto a tipo fijo como variable y por subrogacién); (4) amplian el impago mini-
mo (de hasta 15 cuotas mensuales) que permite activar el vencimiento anticipado e iniciar el
procedimiento de ejecucion; y (5) obligan a que sea el acreedor quien pague los gastos y al-
gunos de los impuestos (el Impuesto sobre Actos Juridicos Documentados o IAJD) asociados
a la transaccion. En resumen, el nuevo sistema intenta mejorar la informacion del deudor, y
restringe la estructura (que no el nivel) de precios, trasladando costes y riesgos al acreedor,
sobre todo al hacer mas blando el tratamiento del impago.

Adicionalmente, el plazo medio de las ejecuciones hipotecarias, que era de los mas ba-
jos de Europa, se ha alargado considerablemente en los ultimos anos. Segun la Federacion
Hipotecaria Europea (EMF, 2007, pp. 174-91), nuestro plazo de ejecucién se situaba, en 2007,
entre 7 y 9 meses, notablemente por debajo de los del Reino Unido (un promedio de 12 me-
ses), Francia (entre 10 y 24 meses), Alemania (entre 10 y 30 meses) e Italia (de 5 a 7 anos). Sin
embargo, sequn la Estadistica Judicial que elabora el CGPJ, dicho plazo, que ya habia subido a
19,7 meses de media en 2010, alcanzo, en 2019, los 38,3 meses!?.

Discusion. Como argumentaba el Banco de Espana (BDE, 2019), el traslado de costes al acree-
dor llevara a tipos de interés mas elevados, mientras que la exigencia de evaluar la solvencia,
junto con las facilidades para el impago, comportaran «un cierto endurecimiento de las con-
diciones crediticias, sobre todo en las aplicadas a los deudores con un mayor perfil de ries-
go» (p. 24). En roman paladino: las personas de ingresos mas variables, a menudo las mas
humildes, tendran mas dificil acceder al crédito hipotecario. El efecto es bien conocido. En
general, cuando las instituciones no hacen pagar las deudas, no solo los deudores tienden a
ser mas oportunistas, sino que los acreedores anticipan ese resultado y se protegen, prestan-
do menos (Jappelli et al 2005; Arrufiada y Casari, 2016) o subiendo el tipo de interés (Visaria,
2009). Ademas, un enforcement judicial débil intensifica el riesgo sistematico de la banca al
fomentar que los deudores sean selectivos y concentren sus impagos en los bancos mas de-
biles (Schiantarelli et al, 2016).

Debido a la complejidad de los cambios normativos, a la presencia de otros factores (en espe-
cial, el andémalo nivel de los tipos de interés tras las politicas de quantitative easing) y la es-
casez de datos, no es facil constatar las consecuencias del nuevo entorno institucional; pero
diversos indicios son coherentes con un juicio negativo. Uno de ellos es que el volumen de

12 Datos tomados de «Serie cronolégica. Ejecuciones hipotecarias. Espafia», Consejo General del Poder Judicial, https:/bit.
ly/3e2w2sU, visitada el 3 de marzo de 2021.
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crédito hipotecario vivo no ha dejado de caer desde 2010, de modo que en 2019 ya era solo el
78,58% del de 2010. Igualmente, el crédito hipotecario residencial ha descendido en propor-
cion al PIB, pasando del 57,8% de 2010 al 39,2% de 2019. No es casualidad que haya descendido
el porcentaje de viviendas ocupadas por sus propietarios, que ha pasado del 80,2% en 2008 al
76,3% en 2019. Peor aun ha sido la evolucion del volumen de crédito hipotecario no residen-
cial, que al final de 2019 era tan solo un 39,33% del de 2010 (EMF, 2020, pp. 137-53). Las informa-
ciones de prensa hablan ocasionalmente de aumentos en los tipos de interés medios, y ello a
pesar de que ese aumento esta atenuado por la posibilidad de que se estén concediendo me-
nos créditos a los deudores de mayor riesgo.

Ambos indicios son compatibles con el argumento de que, al hacer mas blando el régimen
para los deudores, el mercado hipotecario se ha contraido, lo que se corresponderia con un
menor valor de los inmuebles residenciales como garantia. El elemento personal del crédi-
to hipotecario es asi posiblemente mayor, lo que estaria impidiendo el acceso de los «peo-
res» deudores a préstamos que, aun incorporando garantia hipotecaria, se basan sobre todo
en una garantia personal: se trata de créditos personales que, solo como complemento, incor-
poran una garantia real de escasa eficacia. Esos deudores de mala calidad solo tendran acce-
so al crédito informal, cuyas salvaguardias se basan a menudo en mecanismos primitivos, in-
cluida la violencia fisica. Corremos el riesgo de que, poco a poco, estemos retrocediendo a la
situacion previa a la Ley Hipotecaria de 1861, cuya Exposicion de Motivos defendia la nece-
sidad de liberar al deudor «del yugo de usureros despiadados». El auge que han experimenta-
do en los ultimos afnos las hipotecas formalizadas a favor de acreedores particulares parece
ya apuntar en esta direccion.

Notese, por ultimo, que la atencion de la mayoria de los analistas se centra en estos efectos
sobre los futuros deudores, quienes no solo han de pagar tipos mas altos, sino que a algunos
de ellos (los peores riesgos) quiza les sera imposible contratar hipotecas. En su estudio sobre
los efectos del cambio legal relativo a qué parte ha de pagar el IAJD, Jiménez et al (2020) de-
muestran que la mayor parte del impuesto se transfiere al deudor mediante un mayor tipo de
interés, un aumento que perjudica mas a los deudores con menos ingresos y relaciones cre-
diticias y a aquellos que contratan en mercados hipotecarios menos competitivos.

Sin embargo, convendria no perder de vista los efectos sobre los contratos vigentes, que son
el auténtico motor de la regulacion, pues, en la medida en que normas como las que introdu-
ce la Ley 5/2019 sean retroactivas, benefician a aquellos deudores que habian contratado hi-
potecas a precios que no incorporaban esas condiciones mas favorables. Resulta llamativa
la falta de atencion a este efecto redistributivo incluso en documentos criticos con la norma-
tiva, pues dicho efecto es lo que bien podria explicar su adopcién. Igual desatencion merece el
efecto ex post de estos cambios en el terreno politico: el que tras la reforma lo paguen los ban-
cos ha sido utilizado como excusa por algunos gobiernos autonomicos para incrementar sus
tipos y eliminar bonificaciones!s.

13 Las subidas han sido considerables desde 2019; Asturias, del 1,2% a 1,5%; y Cantabria, Catalufia, Extremadura y la Comu-
nidad Valenciana del 1,5% al 2%. Véase, por ejemplo, MAGALLON (2019).
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3.2. Sentencias hipotecarias: ;sesgo retrospectivo o retroactividad?

Tanto las limitaciones inferiores al tipo de interés, conocidas como «suelos», como los limi-
tes superiores o «techos», son valiosos para las partes de un préstamo a tipo de interés varia-
ble. En particular, el techo proporciona una utilidad muy notable al deudor porque la probabi-
lidad de que, durante la larga vida del préstamo, ese limite se traspase es sustancial. Ademas,
si el deudor es averso al riesgo, valora especialmente la cobertura que le proporciona el techo,
mucho mas que el coste que le representa el suelo. De hecho, en el caso concreto de uno de
los litigios que han dado lugar en Espana a una larga serie de sentencias, la utilidad del limi-
te superior era incluso mayor que la del limite inferior, y ello en un amplio abanico de supues-
tos realistas, tanto en cuanto a las formas funcionales como a los parametros y las distribu-
ciones de probabilidad!4.

Discusion. La Sentencia del Tribunal Supremo que anulé dichas clausulas ha sido muy cri-
ticada. Primero, por anular indebidamente, por falta de transparencia, una clausula licita; y,
segundo, por limitar los efectos de esa anulacion (por ejemplo, Goma, 2015), lo que dio lugar a
una sentencia desfavorable del TJUE (Goma y Alvarez, 2016; Camara, 2017). Sin embargo, des-
de el punto de vista institucional lo que mas interesa discernir es si se traté de un mero error
judicial o, por el contrario, existio, por parte del Supremo, la voluntad de modificar la ley en
sede judicial.

El texto de la Sentencia apunta a un error en forma de sesgo retrospectivo, fruto de que, cuan-
do se dicta, el euribor esta muy por debajo de los suelos, lo que lleva a los jueces a afirmar que
los bancos ya sabian que los tipos iban a ser inferiores, y a sospechar que se aprovecharon de
los clientes, vendiéndoles préstamos que eran, en esencia, a tipo fijo. Ciertamente, quien con-
trata a diario sabe mas que quien lo hace ocasionalmente. Pero una cosa es saber algo mas;
otra distinta, poder aprovecharlo en un mercado competitivo; y aun una tercera aprovechar-
lo realmente.

Los bancos sabian realmente muy poco. En general, la predictibilidad del tipo de interés de
mercado es escasa, incluso a corto plazo. En particular, los tipos implicitos en los derivados
financieros y en los créditos a diferente plazo padecen sesgos imposibles de eliminar. Por ello,
no reflejan los tipos esperados, como corroboran numerosos estudios empiricos. Constatan
estos también que los cambios en la exposicion de los bancos al riesgo de tipo de interés no se
correlacionan con la evolucion futura de este, como uno esperaria si en verdad pudieran pre-
decirlo. Ademas, si esto es asi en condiciones normales, la predictibilidad de los tipos era aun
menor cuando se contrataron los préstamos objeto de la Sentencia, firmados entre el 26 de ju-
lio de 2005 y el 1 de octubre de 2008. Entre esas dos fechas, el BCE siempre elevo el tipo de in-
tervencion -determinante esencial del tipo de mercado a corto plazo-, desde el 2% al 4,25%, y
no empezo a bajarlo hasta el 15 de octubre de 2008, un mes después de la quiebra de Lehman
Brothers y dos semanas después de que se firmara el ultimo de dichos préstamos.

14 véase ARRUNADA y CASAS-ARCE (2018). Véase, asimismo, el informe sobre la materia emitido por el BANCO DE ESPANA
(2010). Lo que sigue se basa en ARRUNADA (2013).
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Ademas, la supuesta ventaja tampoco hubiera sido aprovechable econémicamente, y menos
en los préstamos que eran objeto de la Sentencia. La competencia que existia entonces en el
mercado de hipotecas garantizaba que toda posible ventaja se equilibrase con un menor mar-
gen diferencial, de los mas bajos de la Unién Europea. Maxime cuando el suelo era un atribu-
to sobresaliente: uno de los principales bancos incluso vendia una «Hipoteca Rompesuelosy.
Y, en todo caso, el eventual oportunismo hubiera tenido como limite el que impone la posibi-
lidad de subrogacion, a un coste medio de unos 1.000 €.

Por ultimo, menos habia indicios de que una hipotética ventaja informativa hubiera sido
aprovechada: los suelos de los préstamos objeto de la Sentencia no solo eran, en promedio, un
51,5% inferiores a los tipos de referencia, sino un 52,2% inferiores a los tipos forward. Con un
margen tan amplio entre suelo y tipo hubiera sido descabellado creer que los suelos pudiesen
activarse a corto plazo.

Por todo ello, es altamente plausible que el Supremo se haya equivocado, sumandose asi a
una cadena de errores que, para beneficiar a los deudores actuales, puede haber puesto en
riesgo el mercado hipotecario. Pero no es concebible que jueces tan experimentados incu-
rrieran en sesgo retrospectivo. Es mas creible, en cambio, que estas sentencias usaban el su-
puesto desequilibrio ex ante como mera excusa para redistribuir riqueza ex post con arreglo
a lo que los jueces consideraban justo 0, mas bien, a lo que interpretaban que era el deseo de
la sociedad: quiza a lo que el entonces presidente de la Sala que dicto la Sentencia denomina-
ba «voluntad constituyente de la sociedad».

3.3. El nocivo bizantinismo de las sentencias sobre gastos hipotecarios

La practica contractual establecida durante décadas habia sido que el deudor pagase los gas-
tos hipotecarios asociados al Impuesto sobre Actos Juridicos Documentados (IAJD) que grava
la constitucion de hipoteca. Ello sin que nadie expresara su disconformidad: ni deudores, ni
notarios, ni registradores, ni asociaciones de consumidores, ni fiscales de consumo, ni jueces.

Pese a estos antecedentes consuetudinarios, compatibles con el Derecho europeo y con una
interpretacion no expansiva de la legislacion espafiola (Gémez Pomar et al, 2018), la Sala 3.2
del Tribunal Supremo, arguyendo que esa practica violaba el articulo 89.3 de la Ley General
para la Defensa de los Consumidores y Usuarios!®, decidié en 2018 imputar retroactivamen-
te tales gastos al banco!®.

15 Segun este articulo, «tienen la consideracion de clausulas abusivas: ... 3. La imposicién al consumidor de los gastos de
documentacién y tramitacion que por ley corresponda al empresario. En particular, en la compraventa de viviendas: a)
La estipulacién de que el consumidor ha de cargar con los gastos derivados de la preparacion de la titulacion que por su
naturaleza correspondan al empresario (obra nueva, propiedad horizontal, hipotecas para financiar su construccion o su
divisién y cancelacién) ... ¢) La estipulacion que imponga al consumidor el pago de tributos en los que el sujeto pasivo es el
empresario» (Real Decreto-ley 1/2007, de 16 de noviembre).

16 3TS 3.8,1505/2018, de 16 de octubre. Véase GoMA (2018) y ALVAREZ ROYO-VILLANOVA (2018), quien resume los avatares de
la jurisprudencia en esta materia diciendo que «se reprochaba a la Sala 1.2 no sequir el criterio de la Sala 3.2, y cuando la 1.2
lo sigue, resulta que la 3.2 cambia su criterio para adoptar el que adoptaba (aunque después dice que no lo habia hecho) la
Sala 1.2 en la STS de 2015». Sobre el desenlace del caso en el TJUE, ALFARO (2020).
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Conviene observar también que el analisis econoémico mas elemental (ley de Dalton) lleva a
concluir que para saber cual de las partes de un contrato carga con un impuesto es poco rele-
vante qué parte lo paga nominalmente (Baste recordar los resultados del mencionado estudio
de Jiménez et al, 2020, sobre la reforma legal acerca del pago del IAJD).

Discusion. Por todo ello, el caso suscita varias preguntas de interés. Para empezar, ;como de-
bemos definir en un supuesto como este el contenido de la regla preexistente al cambio? A jui-
cio de algunos observadores, existia cierto grado de contradiccién entre la practica unanime de
los operadores en el mercado (segun la cual, correspondia pagar los gastos al deudor) y la inter-
pretacién que cabria hacer del correspondiente texto legal (segun la cual, corresponderia pagar
al acreedor). Suponiendo que esta interpretacion de la legislacion fuese correcta, que al parecer
era dudoso, ; deberiamos considerarla derogada por la practica contractual establecida? En con-
creto, atendiendo a los efectos sociales, ¢ convendria, desde un punto de vista positivo, conside-
rarla derogada? (Maxime cuando a todas las dudas anteriores se anaden los nocivos efectos que
ha entrafiado la litigiosidad hipotecaria sobre el funcionamiento del mercadol?).

Asimismo, con su decision, jesta el Supremo redistribuyendo riqueza? ;Generando inseguri-
dad juridica? ;Coémo distinguir si la decision es, en efecto, retroactiva? En general, ;qué crite-
rios cabria disponer con el fin de evaluar el grado real de retroactividad, ya sea ante una pro-
puesta normativa o al juzgar su evolucion en un campo concreto del Derecho?

Referencias bibliograficas

AEDAF, ASOCIACION ESPANOLA DE ASESORES FISCALES (2018): «Declaracion de Granada», 18 de
mayo.

AHE, ASOCIACION HIPOTECARIA ESPANOLA (2004): «Informe sobre los mercados hipotecarios
en Europa», Madrid, 15 de diciembre.

ALFARO AGUILA-REAL, J. (2020): «Luxemburgo se rinde: la clausula abusiva declarada nula se
sustituye por el derecho aplicable en defecto de pacto», Almacén de Derecho, 16 de julio.

ALVAREZ ROYO-VILLANOVA, S. (2018): «<El TS vuelve a cambiar: es el Banco quien debe pagar el
impuesto de los préstamos hipotecarios», Hay Derecho, 18 de octubre.

ARRUNADA, B. (2013): «Clausulas ‘'suelo” Mas que un error, una excusa», Expansion, 25 de octu-
bre, 54.

— (2017): «Property as Sequential Exchange: The Forgotten Limits of Private Contract»,
Journal of Institutional Economics, 13(4), 753-83.

17 Segun GOMEZ-POMAR, SEGURA-MOREIRAS y SPRUK (2020), mayores tasas provinciales de litigacion hipotecaria se aso-
cian, pocos anos mas tarde, a un menor numero de hipotecas y un menor volumen de crédito hipotecario.

» COLECCION INFORMES Marzo [ 2021

D



La propiedad privada en Espafia
La crisis del derecho de propiedad 7

— (2020a): «La seguridad juridica en Espana», FEDEA, Estudios sobre la economia espanola,
num. 2020-26, Madrid.

— (2020b): «The Institutions of Roman Markets», cap. 17, en G. DARI-MATTIACCI y D. KEHOE
(eds.), Roman Law and Economics, vol. 2, Oxford Studies in Roman Society and Law (ToMm
MCGINN y PAUL DU PLESSIS, eds.), Oxford University Press, Oxford.

— (2020c): «Malas leyes», Informacion Comercial Espanola. Revista de Economia, 915 (ju-
lio-agosto), pp. 9-28.

ARRUNADA, B. y CASARI, M. (2016): «Fragile Markets: An Experiment on Judicial Independence»,
Journal of Economic Behavior and Organization, 129, pp. 142-56.

ARRUNADA, B. y CASAS-ARCE, P. (2018): «Préstamos hipotecarios y limitaciones al tipo de inte-
rés», en J. J. GANUZA y F. GOMEZ-POMAR (coord.), Presente y futuro del mercado hipoteca-
rio espanol: un analisis economico y juridico, Thompson Reuters Aranzadi, Cizur Menor,
pp. 285-314.

AZPITARTE, J. (2017): «La confiscatoriedad de los impuestos: Limites reales», IJM Actualidad,
23 de marzo.

BDE, BANCO DE ESPANA (2010): «Informe del Banco de Espafia sobre determinadas clausulas
presentes en los préstamos hipotecarios», Boletin Oficial de las Cortes Generales: Senado,
num. 457, 7 de mayo.

— (2019): «La ley reguladora de los contratos de crédito inmobiliario», Boletin Econdomico,
num. 1/2019, pp. 22-25.

BENEDITO, I. (2020): «Alarma empresarial ante el decreto de Cataluna que blinda la ‘okupa-
cion'», Expansion, 9 de febrero.

BON, P. (1992): «La proteccién constitucional de los derechos fundamentales: Aspectos de de-
recho comparado europeo», Revista del Centro de Estudios Constitucionales 43(2), ene-
ro-abril, 43-82.

BSA GLOBAL SOFTWARE SURVEY (2018): Software Management: Security Imperative, Business
Opportunity, junio.

CAMARA LAPUENTE, S. (2017): «Doce tesis sobre la STJUE, de 21 diciembre de 2016: Su impacto
en la jurisprudencia del TJUE y del TS, no solo sobre la retroactividad de la nulidad de las
clausulas suelo», InDret: Revista para el Analisis del Derecho, 1/2017.

CANIZARES, M. J. (2020): «El Consejo de Garantias se carga el decreto catalan de vivienda,
Cronica Global 17 de febrero.

» COLECCION INFORMES Marzo [ 2021



La propiedad privada en Espafia
La crisis del derecho de propiedad 72

CASTAN, P. (2018): «El ayuntamiento cierra la panaderia Baluard del Hotel Bakery», El Periodico,
8 de febrero.

CIRCULO DE EMPRESARIOS (2018): «La calidad del sistema juridico como clave del crecimien-
to econdémico y del progreso social», Grupo de Trabajo sobre Seguridad Juridica, Circulo de
Empresarios, Madrid, febrero.

COASE, R. H. (1960): «The Problem of Social Cost», Journal of Law and Economics, 3, pp. 1-44.

CONDE-RuUIZ, J. I, Diaz, M., MARIN, C. y RUBIO RAMIREZ, J. (2017): «Los Ingresos Publicos en
Espana», FEDEA, Fedea Policy Papers 2017/02.

DE LA MATA BARRANCO, N. J. (2019): «Qué hacer contra el allanamiento de morada: defender-
la», Almacén de Derecho, 10 de noviembre.

DE SoTo, H. (2000): The Mystery of Capital: Why Capitalism Triumphs in the West and Fails
Everywhere Else, Basic Books, Nueva York.

DE SO0TO, H., GHERS]I, E., GHIBELLINI, M. e INSTITUTO LIBERTAD Y DEMOCRACIA (1986): E] otro sen-
dero: la revolucion informal, El Barranco, Lima.

DOMENECH PASCUAL, G. (2021): «<La seguridad juridica en el Derecho Administrativo», comen-
tarios a B. ARRUNADA, «La seguridad juridica en Espana», FEDEA, Estudios sobre la econo-
mia espafola, en prensa, Madrid.

EMF, EUROPEAN MORTGAGE FEDERATION (2007): Study on the Efficiency of the Mortgage
Collateral in the European Union, Bruselas, mayo.

— (2020): Hypostat 2020: A Review of Europes Mortgage and Housing Markets, Bruselas,
noviembre.

EUROPA PRESS (2013): «El PE lamenta que la Ley de Costas no mejore la proteccion juridica de
viviendas y pide a la Comision que investigue», Bruselas, 17 de septiembre.

GoMA LANZON, L. (2015): «<E1 TS y las clausulas suelo: ;Robin Hood posmoderno o Poder Judicial
legislativo?», Hay Derecho, 18 de mayo.

— (2018): «<Supremo y AJD: ;fin del partido?», Hay Derecho, 7 de noviembre.

GOMA LANZON, I y ALVAREZ ROYO-VILLANOVA, S. (2016): «E1 TJUE declara la retroactividad de
la nulidad de las clausulas suelo, desautorizando a nuestro TS», 22 de diciembre.

GOMEZ POMAR, F,, GANUZA, J. J. y ARTIGOT GOLOBARDES, M. (2018): «Y todos estos pleitos, ;para
qué?», InDret: Revista para el Analisis del Derecho, 4/2018.

» COLECCION INFORMES Marzo [ 2021

D



La propiedad privada en Espafia
La crisis del derecho de propiedad 73

GOMEZ-POMAR, F,, SEGURA-MOREIRAS, A. y SPRUK, R. (2020): «Litigation and the Mortgage
Market: Evidence from Spain», Universidad Pompeu Fabra, preliminary draft, diciembre.

HERNANDEZ, J. (2021): «<El Constitucional rechaza usar un decreto para proteger a los okupasy,
Vozpopuli, 28 de enero.

IEE, INSTITUTO DE ESTUDIOS ECONOMICOS (2021): «La propiedad privada en Espana. La necesi-
dad de reconocer los derechos de propiedad en materia de vivienda. Indice de Derecho de
Propiedad 2020». Coleccion Informes. Marzo.

IPRI (2020): International Property Rights Index, Property Rights Alliance, Washington DC.

JAPPELLI, T,, PAGANO, M. y BIANCO, M. (2005): «Courts and Banks: Effects of Judicial Enforcement
on Credit Markets», Journal of Money, Credit & Banking, 37, pp. 223-245.

JIMENEZ, G., MARTINEZ-MIERA, D. y PEYDRO, J. L. (2020): «<Who Truly Bears (Bank) Taxes?
Evidence from only Shifting Statutory Incidence», CEPR Discussion Paper 15519- UPF
Economic Working Paper Series 1756, diciembre.

LEROUXEL, F. (2012): «The Private Credit Market, the Bibliotheke Enkteseon, and Public Services
in Roman Egypt», Annales. Histoire, Sciences Sociales 67(4), pp. 629-659.

MAGALLON, E. (2019): «La Generalitat sube el impuesto de las hipotecas que ahora paga la ban-
ca», La Vanguardia, 10 de julio.

MERCER OLIVER WYMAN (2003): Study on the Financial Integration of European Mortgage
Markets (autores: Low, S., SEBAG-MONTEFIORE, M. y DUBEL, A.), EMF, Bruselas.

— (2006): European Mortgage Markets: 2006 Adjusted Price Analysis, EMF y Mercer Oliver
Wyman, Bruselas.

NoORTH, D. C. (1990): [nstitutions, Institutional Change and Economic Performance, Cambridge
University Press, Cambridge.

PARK, W. G. (2008): «International Patent Protection: 1960-2005», Research Policy, 37(4), pp.
761-766.

REFOR, ECONOMISTAS FORENSES (2020): Atlas Concursal 2020, Consejo General de Economistas,
Madrid, septiembre.

RODRIGUEZ DE SANTIAGO, J. M.2 (2019): «De la retroactividad de las normas», Almacén de
Derecho, 8 de enero.

» COLECCION INFORMES Marzo [ 2021

D



La propiedad privada en Espafia
La crisis del derecho de propiedad 74

SALCEDO BENAVENTE, J. M.2 (2019): «La sentencia del Tribunal Constitucional sobre la confis-
catoriedad del impuesto de plusvalia municipal, errénea e injusta», Hay Derecho, 25 de no-
viembre.

SCHIANTARELLL F,, STACCHINI, M. y STRAHAN, P. E. (2016): «<Bank Quality, Judicial Efficiency and
Borrower Runs: Loan Repayment Delays in Italy», NBER Working Paper 22034.

SIMON ACOSTA, E. (2019): «La inefable confiscatoriedad del sistema tributario», Legal Today, 9
de diciembre.

VISARIA, S. (2009): «Legal Reform and Loan Repayment: The Microeconomic Impact of Debt
Recovery Tribunals in India», American Economic Journal: Applied Economics, 1, pp. 59-81.

VIUDEZ, J. (2013): «140.000 casas podran acogerse a la amnistia de obras de la Ley de Costas»,
El Pais, 25 de octubre.

WEF, WoRLD EcoNnoMIC FORUM (2019): Global Competitiveness Report 2019, WEF, Ginebra.

WORLD BANK (2019): Doing Business 2020: Comparing Business Regulation in 190 Economies,
World Bank, Washington, D.C.

» COLECCION INFORMES Marzo [ 2021

o



El derecho de propiedad en el sistema autonémico
de expropiacion temporal de viviendas
vacias para alquiler social

CRISTINA ARGELICH COMELLES"

En el periodo 2013-2018, diversos legisladores autonémicos! han regulado la cesion de vi-
viendas para destinarlas a alquiler social mediante la expropiacion temporal del dere-
cho de uso o de usufructo. Este trabajo aborda la compatibilidad entre el sistema autonémico
de expropiacion temporal de viviendas vacias para alquiler social con la legislacion estatal
de expropiacion forzosa y de arrendamientos urbanos, presentando algunas alternativas de
lege ferenda.

1. Desajustes en materia de expropiacion forzosa

En cuanto a los desajustes que presenta la normativa autonémica, aunque el Tribunal Consti-
tucional haya avalado la regulacion, encontramos un primer escollo en el objeto de la expro-
piacion. En la mayoria de las normas recae sobre el derecho de uso, de caracter indisponible
de conformidad con el art. 525 del Cédigo Civil; por el contrario, en Cataluiia, la Comunidad
Valenciana y Extremadura se refiere al usufructo, que es disponible y permite obtener frutos
o rentas sin ninguna restriccion. Para que esta aparente imposibilidad juridica de arrendar
una vivienda sobre la que la Administracion solamente ha expropiado el derecho de uso no
se convierta en una imposibilidad material de constituir el arrendamiento, podemos concluir
que, aunque el uso y el usufructo no son derechos asimilables ni equivalentes, ambos deben
permitir ceder la vivienda de manera forzosa para cumplir con el fin de la expropiacion.

La utilizacion del mecanismo expropiatorio no respeta el principio de proporcionalidad ni
el de idoneidad del art. 103 de la Constitucién, porque se puede arrendar forzosamente una

* Profesora Doctora de Derecho civil, acreditada a Profesor Contratado Doctor. Universidad de Cadiz.

1 Para un examen detallado acerca de la normativa autonémica de expropiaciéon temporal de viviendas, su compatibili-
dad con la legislacion de expropiacién forzosa y de arrendamientos urbanos, asi como las alternativas disponibles en el
Reino Unido —érdenes de gestion de viviendas vacias, aplicadas en mas de 700 viviendas—, Francia y Bélgica —mediante
la expropiacién temporal de viviendas, aplicada una vez en Bélgica—, véase ARGELICH COMELLES, C. (2017), La expropiacion
temporal del uso de viviendas, Marcial Pons, Madrid, pp. 1-376.

[ 2021

o



La propiedad privada en Espafia
El derecho de propiedad en el sistema autondmico de expropiacion temporal de viviendas vacias para alquiler social 76

vivienda sin expropiarla; la Administracion tiene el deber de utilizar el mecanismo menos
lesivo para el ciudadano y, por ello, se infringen los principios de eficiencia y economia del
art. 31.2 y 33.3 de la Constitucion. Otro inconveniente que plantea la expropiacion temporal
del uso de viviendas es que, por la naturaleza del instrumento, queda limitado en los muni-
cipios, que carecen de la capacidad de declarar la causa expropiandi porque no son titulares
de la potestad legislativa. Finalmente, la expropiacion se demora en el tiempo por las garan-
tias que tiene el procedimiento, puesto que esta configurado como una transferencia coac-
tiva expropiatoria; la principal consecuencia es que supone un mecanismo poco agil en este
ambito para resolver la necesidad urgente de vivienda del beneficiario, de manera que esta
medida resulta mas efectista que efectiva. Las normas tampoco precisan los elementos re-
glados mediante los cuales la Administracion podra discrecionalmente decidir el tiempo de
la expropiacion, lo que podria derivar en que el plazo acordado obedezca a otras necesidades,
como el resarcimiento del coste de las obras de conservacion ejecutadas en la vivienda, en lu-
gar de atender la necesidad habitacional del beneficiario.

Entrando en los defectos configurativos inherentes a la configuracion autonémica de este
mecanismo, uno de los principales inconvenientes que se contienen en esta normativa
autonomica es la alteracion de las reglas del justiprecio: se prevé una «contribucién» del be-
neficiario, que en realidad traslada la mayor parte de su coste a la Administracion expro-
piante. Esta es una de las principales manifestaciones por las que se demuestra poco eficiente
este instrumento, debido a que el supuesto de hecho parte de la falta de capacidad econémi-
ca del beneficiario y vincula la eficacia de esta medida a la disponibilidad presupuestaria de
la Administracion expropiante. La exencion parcial del pago del justiprecio requiere, como
minimo, de mayor justificacién, puesto que contraviene abiertamente el art. 5.2 apartado 5
del Reglamento de Expropiacion Forzosa, que establece que el beneficiario debe pagar el jus-
tiprecio de la expropiacién. Cuando las normas disponen que el beneficiario contribuya en
una parte al pago del justiprecio, lo prevén para garantizar el cumplimiento de la obligacion
del pago del justiprecio que tiene el beneficiario en cualquier expropiacion. Este elemento per-
mite afirmar que, si por razéon del instrumento utilizado para constituir un arrendamiento, se
tiene que alterar su configuracion ordinaria, significa que no es apropiado para las situacio-
nes que pretende mitigar, tales como la carencia habitacional ante el lanzamiento. Ademas,
estas normas no precisan los criterios objetivos para calcular la contribucion del beneficia-
rio, ya que fijan solamente el maximo, que oscila entre el 25% y el 30% de los ingresos de la
unidad familiar, pero sin establecer un minimo o unos baremos para el calculo. Tampoco
preveén la contingencia del impago de la contribucion al justiprecio del beneficiario, aunque
en este caso quien abonara el justiprecio sera la Administracion expropiante.

A pesar de esta elusion normativa, todas las normas establecen que se controlara el pago de
las cantidades a las que esté obligado el beneficiario. De esta prevision se desprende que el
incumplimiento del pago puede conllevar la pérdida de la condicién de beneficiario, origi-
nando, a su vez, el derecho de reversion por parte del sujeto expropiado. Para evitar este su-
puesto, que si la medida se aplicase ostensiblemente cabe suponer que seria frecuente, estas
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normas deberian haber previsto supuestos de exencién cuando el beneficiario tenga insufi-
ciencia econémica o falta de ingresos para afrontar el pago del justiprecio.

Otro defecto surge en los supuestos de reversion de la expropiacion, porque se tendrian que
adaptar en este ambito. Respecto de la falta de ejecucion de la finalidad de la expropiacion,
en particular los supuestos de no ejecucién, deben reconducirse a la falta de realizacion de
las obras de conservacion o el arrendamiento por parte de la Administracion expropiante.
En el caso de exceso de expropiacion, solamente sera posible en relacion con los anexos de
la vivienda —por ejemplo, los trasteros o las plazas de aparcamiento— pero no sobre estancias
de la propia vivienda, debido a su unidad material, aunque no se estén utilizando. Para que se
pueda considerar que existe algun elemento sobrante, el art. 54.3 de la Ley de Expropiacion
Forzosa exige que no hayan transcurrido veinte afios desde la toma de posesion, un elemen-
to que, en la practica, no se producira en la legislacion de expropiacion temporal del uso de vi-
viendas. Finalmente, respecto de la desafectacion originaria o sobrevenida, que en nuestro
caso se refiere al uso habitacional de la vivienda, la legislacion de expropiacion temporal del
uso de viviendas matiza esta consideracion; atentia la intensidad del gravamen de afecta-
cion porque existe un deber de caracter genérico de destinar la vivienda al uso habitacional,
Yy no un gravamen sujeto a sancion.

2. Desajustes en materia de arrendamiento de vivienda

La expropiacion temporal del uso posibilita la existencia de un arrendamiento posterior
otorgado por la Administracion, como titular temporal del derecho de uso que ha expropia-
do, y el beneficiario de la expropiacion, que se convertira en arrendatario. Este arrendamien-
to de vivienda se regira por la Ley de Arrendamientos Urbanos de 1994, con independencia
de cual de las normas de expropiacion temporal del uso haya originado este arrendamiento.
Aunque en la fase de formacion y en la fase de ejecucién intervenga la Administracion como
parte, la naturaleza de las prestaciones determina que el régimen juridico aplicable a la eje-
cucion del contrato sea civil. Sin embargo, existen prestaciones de las partes que, por la in-
tervencion de la Administracion como parte arrendadora, necesitaran replantearse y que se
examinaran en los siguientes subapartados.

2.1. Destino de la vivienda al uso pactado

El arrendatario esta obligado a destinar la vivienda al uso pactado. En el arrendamiento li-
bre, aunque proceda de la expropiacion temporal del uso, el arrendatario debe destinar la vi-
vienda al uso habitacional de manera habitual, pero no con caracter permanente; en cambio,
en el arrendamiento protegido, es decir, el arrendamiento otorgado por la Administracion
de una vivienda de proteccion oficial, el arrendatario tiene el deber de habitar la vivien-
da. El deber de destino de la vivienda al uso pactado implica que el arrendatario tiene que
utilizar la vivienda de forma adecuada a ese uso, y esto conlleva las siguientes obligacio-
nes derivadas de ese deber: ejecutar las pequeias reparaciones que exija el desgaste por el
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uso; avisar al arrendador de la necesidad de reparaciones de cuenta de este, una obligacion
que también se contiene en el art. 1559 del Codigo Civil, y, finalmente, no debe alterar la vi-
vienda sino cuando esté autorizado por el arrendador, de acuerdo con el art. 23.1 de la Ley de
Arrendamientos Urbanos. Respecto del ultimo deber del arrendatario, la alteracion de la vi-
vienda se produce si las obras modifican la configuracion que tenga la vivienda o sus acceso-
rios, asi como si disminuyen la seguridad o estabilidad de la vivienda necesarias para el cum-
plimiento de las condiciones de habitabilidad.

2.2. La fianza y su depésito obligatorio

El arrendador debera depositar la fianza en la institucion de la comunidad auténoma donde
se haya realizado el arrendamiento, en virtud de la Disposicion Adicional Tercera de la Ley
de Arrendamientos Urbanos. Esta exigencia geneérica, que algunas comunidades autonomas
han suprimido con anterioridad a la prevision de la expropiacion temporal de viviendas, supo-
ne que se priva al arrendador del disfrute de esta fianza, con el compromiso de devolvérsela
al arrendatario al finalizar el contrato, previo retorno por parte de la Administracion deposi-
tante. En el caso del arrendamiento derivado de la expropiaciéon temporal del uso, se podria
optar por la supresion de la obligacion de depositar la fianza, porque al ser la Administracién
parte arrendadora ya se garantiza un control publico sobre la renta, aunque el organismo pu-
blico depositante difiera de la Administracion arrendadora. En caso de suprimir dicha obli-
gacion, la Administracion expropiante y arrendadora se constituiria en la depositaria de la
fianza del arrendamiento, del mismo modo que determinados entes publicos, cuando actuan
como arrendatarios, estan exentos de la obligacion de prestar fianza, de conformidad con el
art. 36.6 de la Ley de Arrendamientos Urbanos.

2.3. Las obras de conservacion como obras necesarias: el necesario consentimiento del
sujeto expropiado pese a no ser parte arrendadora del contrato

El propietario de la vivienda, es decir, el sujeto expropiado, debe efectuar las denomina-
das obras de conservacion, que son aquellas reparaciones necesarias para mantener las
condiciones de habitabilidad de la vivienda. Aunque se disponga en el art. 21 de la Ley de
Arrendamientos Urbanos que son obras a cargo del arrendador, en este caso solamente la
Administracion arrendadora podra ordenar su realizacion, bajo apercibimiento de ejecucion
subsidiaria por si 0 a través de un tercero que la Administracion ordene en caso de incum-
plimiento. Sin embargo, aunque la normativa no lo prevea, debera mediar el consentimiento
del sujeto expropiado porque es el poseedor mediato y propietario de la vivienda. Estas repa-
raciones no dan derecho a elevar la renta.
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2.4. El subarrendamiento: la limitacion del subarrendamiento total para evitar la derogacion
practica de los requisitos exigidos al beneficiario del arrendamiento

El arrendatario puede subarrendar la vivienda arrendada de forma parcial, como alter-
nativa al desistimiento del contrato, porque permite la redistribucion de la renta arrenda-
ticia, bien sea de manera parcial, o de manera total, lo que en la practica implica una ce-
sion. En el arrendamiento derivado de la expropiacion temporal del uso solo sera posible
el subarrendamiento si el arrendador, es decir, la Administracion expropiante, lo considera
oportuno en el caso concreto. Aunque este arrendamiento se reqgule mediante el art. 8 de la
Ley de Arrendamientos Urbanos, debe matizarse en su aplicacién por razones de justicia ma-
terial. De este modo, aunque el subarrendamiento sea una facultad que la ley otorga al arren-
datario, su aplicacion solo podra realizarse de forma parcial, porque en caso de admitir tam-
bién el total supondria la modificacion del beneficiario efectivo de dicho arrendamiento. Si
se pudiese formalizar un subarrendamiento total, se estarian derogando los requisitos para
ser beneficiario en la practica, basados en unas determinadas condiciones y necesidades ha-
bitacionales previstas en la legislacion de expropiacion temporal del uso de viviendas.

3. Conclusiones

Como reflexién final, la mejora del acceso a la vivienda es un reto que el legislador debe
abordar. En Espana existen 3,4 millones de viviendas vacias segun el ultimo Censo de pobla-
cion y viviendas de 2011. Conforme a las estadisticas de Eurostat, Espaiia acumula el 30% de
las viviendas vacias de Europa, dispone de un 2,5% de viviendas de proteccion oficial, y un
23,8% de vivienda en arrendamiento, siendo la vivienda en propiedad el régimen de tenen-
cia mayoritario. La media de la Uniéon Europea corresponde a un 9,4% de viviendas de pro-
teccion oficial, y un 30,8% de viviendas arrendadas. Para reequilibrar el acceso a la vivienda,
seria conveniente plantear mecanismos que no dependan de situaciones coyunturales rela-
tivas a la falta o sobreoferta de viviendas, a la capacidad econémica o a la coyuntura eco-
nomica, para que pueda articularse un verdadero sistema de acceso a la vivienda.
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PROPERTY RIGHTS ALLIANCE

indice Internacional de Derechos de Propiedad (IIDP)

1. Introduccion

En el momento en el que se escriben estas lineas, la pandemia de la covid-19 sacude al mun-
do con gran virulencia. Entre enero y diciembre de 2020, la Organizacion Mundial de la Salud
detecté mas de 80 millones de infecciones, aunque el numero real de contagiados podria ser
hasta doce veces mayor, sequn calculos del Massachusetts Institute of Technology que coin-
ciden, en gran medida, con los resultados que arrojan los estudios de seroprevalencia. 1 2

Esa rapida capacidad de propagacion del virus explica que numerosos Gobiernos hayan adop-
tado fuertes restricciones orientadas a minimizar la propagacion del mismo, afectando direc-
tamente a numerosos sectores de la actividad econémica y desencadenando una recesioén sin
precedentes. Estamos, pues, ante una emergencia doble: sanitaria y econdémica. Y, aunque el
paso de los meses ha favorecido las estrategias de adaptacion y reducido la intensidad de las
medidas de confinamiento, lo cierto es que la actividad productiva sigue operando por debajo
de su capacidad habitual, con el consiguiente impacto sobre el crecimiento y el empleo.

Para superar la pérdida de riqueza provocada por esta pandemia es fundamental impulsar, de
nuevo, la fortaleza de la economia de mercado, auténtico motor de desarrollo y prosperidad
basado en la innovacion y en la libertad de las empresas y de las personas.

Una sociedad libre estimula la creatividad, el impulso emprendedor, la exploracién cientifi-
ca, el desarrollo de conocimiento y la confianza mutua. Pero los avances que genera ese siste-
ma socioeconomico descansan sobre determinadas instituciones, entre las cuales destaca la
existencia de un sistema de derechos de propiedad robusto y capaz de salvaguardar, de for-
ma efectiva, las propiedades de las empresas y de las personas.

La propiedad esta considerada como un derecho humano fundamental, puesto que contribu-
ye de forma directa a impulsar el crecimiento economico y a permitir el desarrollo social. Un

1 WaLsH (2020).

2 En el caso de Espafia, por ejemplo, el estudio de seroprevalencia impulsado por el Ministerio de Ciencia e Innovacién, y
publicado en julio de 2020, elevo al 5% el numero de infectados, mientras que el nimero de contagiados confirmados por el
Ministerio de Sanidad durante ese mismo periodo se situé alrededor del 0,5% de la poblacion. Ver MINISTERIO DE CIENCIA E
INNOVACION (2020).
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sistema legal capaz de garantizar el cumplimiento de estos derechos blinda las libertades
personales y economicas de las empresas y de los ciudadanos.

La literatura disponible informa de una relaciéon muy positiva entre la correcta proteccion de
los derechos de propiedad y el apuntalamiento de la prosperidad econdmica. Igualmente, se
observa un vinculo muy favorable entre la debida proteccion de los derechos de propiedad y
la mejora de la esperanza de vida.

Alo largo de los afios, el indice Internacional de Derechos de Propiedad (IIDP) ha medido de
forma objetiva el grado de proteccién de los derechos de propiedad en buena parte de las eco-
nomias del mundo. El estudio evalua el entorno institucional en el que se enmarcan estos de-
rechos, asi como sus dos principales vertientes: la propiedad fisica y la propiedad intelectual.

En medio de la pandemia de la covid-19 hemos vuelto a comprobar la importancia de estas
cuestiones. Lograr tratamientos y vacunas efectivos contra el patdgeno se ha convertido en
el anhelo de millones de ciudadanos que temen por su vida y su bienestar. Se da por sentado
que las empresas farmacéuticas y los institutos de investigacion sabran encontrar estas solu-
ciones, pero lo cierto es que su empeno se sostiene porque existen bases solidas generalmen-
te aceptadas en materia de derechos de propiedad, en este caso intelectual.

Asi, una y otra vez vemos que el enorme esfuerzo humano e inversor requerido para dar con
soluciones efectivas contra el nuevo coronavirus se apoya en sistemas de propiedad que ga-
rantizan la capacidad de desarrollar estas mejoras y trasladarlas a millones de personas.

2. Estructura y metodologia

El IIDP abarca tres grandes categorias de estudio: entorno legal y politico (LP), proteccion de
la propiedad fisica (PF) y blindaje de la propiedad intelectual (PI). Tanto la nota final como la
calificacién recibida en estos tres pilares se ordenan en una escala de 0 a 10.

Como explica Deirdre McCloskey, proteger y garantizar la propiedad requiere, en primer lugar,
de la existencia de consensos sociales que generen una cultura favorable a respaldar este de-
recho fundamental, en particular, y la libertad econémica, en general. 3 Partiendo de esa base,
estos derechos se plasman en una serie de mejoras institucionales que el IIDP explora a tra-
vés de diez variables (Grafico 1).

3 MCcCLOSKEY (2020).
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GRAFICO1
Variables incluidas en el indice Internacional de Derechos de Propiedad

— Independencia judicial

— Imperio de la ley
———  Entorno legal y politico (LP) —

— Estabilidad politica

L Control de la corrupcién

7 Derechos de propiedad fisica

indice Internacional
de Derechos de Proteccion de la propiedad

Propiedad (IIDP) fisica (PF) — Registro de la propiedad

~——  Facilidad de acceso a financiacion Q

——  Derechos de propiedad intelectual

Proteccion de la propiedad

- — Proteccién de patentes
intelectual (PI)

Salvaguardia del copyright
(lucha contra la piraterfa)

Fuente: Elaboracion propia del Instituto de Estudios Econémicos (IEE).

El pilar referido al entorno legal y politico (LP) pretende explorar hasta qué punto cada uno de
los paises analizados es capaz de generar un contexto institucional favorable a la protecciéon
de la propiedad. La medicion del entorno legal y politico gira en torno a las cuatro siguientes
variables:

+ Independencia judicial

Esta variable examina la libertad del poder judicial frente a injerencias externas por par-
te de la politica o de los grupos de presion. La independencia del poder judicial constituye
un elemento central para garantizar toda la operativa del Estado de derecho, garantizan-
do que las decisiones tomadas en los juzgados corresponden a una correcta aplicacion de
la legalidad vigente.
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Para medir esta variable se toma como referencia la encuesta ejecutiva que elabora el Foro
Econémico Mundial cada afio, en el marco de su Indice Global de Competitividad. La esca-
la original planteada en esta medicion oscila de 1 a 7, pero ha sido adaptada a la escala de
0 a 10 para guardar la coherencia con el sistema de evaluacion del IIDP. La pregunta formu-
lada es la siguiente: «;Qué grado de independencia tiene el sistema judicial de su pais con
respecto a posibles presiones por parte del Gobierno, las empresas o agentes particulares?»

+ Imperio de laley

La variable del imperio de la ley alude a la seguridad juridica ofrecida por el sistema judi-
cial a los agentes sociales y economicos. L.a operativa privada requiere de un contexto le-
gal estable para estimular la confianza. Ademas, el imperio de la ley es vital para minimi-
zar los delitos, la violencia o las malas practicas.

El estudio del imperio de la ley gira en torno a los Indicadores de Gobernanza Mundial que
elabora el Banco Mundial y que incluyen evaluaciones referidas al clima de justicia, la ho-
nestidad percibida en el sistema, el grado de cumplimiento de la legislacion vigente, la ra-
pidez de los procesos judiciales o los limites a la injerencia politica en el sistema de justi-
cia. La escala original planteada en esta medicion oscila de -2,5 a 2,5, pero ha sido adaptada
a la escala de 0 a 10 para guardar la coherencia con el sistema de evaluacién del IIDP.

+ Estabilidad politica

La estabilidad politica es vital para generar certidumbre en torno a la proteccion de la
propiedad a largo plazo. Si las dinamicas politicas de un pais estan marcadas por conti-
nuos vaivenes institucionales, es mas complicado que las empresas y las personas desa-
rrollen plenamente todo el potencial que ofrecen los derechos de propiedad, puesto que los
agentes privados tenderan a pensar que no existen garantias de que sus planes de largo
plazo no se veran afectados por cambios repentinos en las reglas del juego.

La estimacion de la estabilidad politica se basa en los Indicadores de Gobernanza Mundial
que elabora el Banco Mundial y que incluyen una pregunta especifica sobre esta cuestion.
La escala original planteada en esta medicion oscila de -2,5 a 2,5, pero ha sido adaptada ala
escala de 0 a 10 para guardar la coherencia con el sistema de evaluacion del IIDP.

+ Control de la corrupcion

El analisis del control de la corrupcion combina diversos factores que permiten medir
hasta qué punto se limita la posibilidad de abusar de las instituciones publicas con ani-
mo de obtener ventajas o ganancias privadas. Se analizan todas las formas de corrup-
cion, tanto la que tiene lugar a pequena escala, con sobornos o favores individuales, como
la corrupcion sistémica, entendida como la captura del requlador por parte de las élites y
los grupos de interés que derivan sus decisiones en beneficio propio. En la medida en que
cala la idea de que la corrupcion no esta debidamente controlada ni limitada, los agentes
economicos pierden confianza en las instituciones y en el sistema econémico.
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La estimacion de la estabilidad politica se basa en los Indicadores de Gobernanza Mundial
que elabora el Banco Mundial y que incluyen una categoria dedicada a esta cuestion. La
escala original planteada en esta medicion oscila de -2,5 a 2,5, pero ha sido adaptada a la
escala de 0 a 10 para guardar la coherencia con el sistema de evaluacion del IIDP.

El pilar referido a la propiedad fisica (PF) es el sequndo de los que conforman el IIDP. Un ré-
gimen que respalda claramente el derecho a la propiedad fisica se asegura, en primer lu-
gar, el reconocimiento legal de esta realidad, pero también apuesta por un sistema de regis-
tro eficiente y transparente. Ademas, en la medida en que la propiedad fisica tiene un valor
econdémico y puede ser empleada como palanca para el acceso a la financiacion, el IIDP mide
también la existencia de facilidades para esa monetizacion de la propiedad fisica.

Derechos de propiedad fisica

La salvaguardia de los derechos de propiedad fisica se refiere de forma directa a la forta-
leza con la que cada pais respalda legalmente este derecho, tanto en el acervo legal exis-
tente como en la aplicacion cotidiana de dicha legalidad, puesto que no solo se trata de
que se reconozca este derecho, sino también de que, en la practica, esté realmente garanti-
zado. En esta categoria entran activos inmobiliarios, activos financieros, etc.

Para medir esta variable se toma como referencia la encuesta ejecutiva que elabora el
Foro Econémico Mundial cada afio, en el marco de su Indice Global de Competitividad. La
escala original planteada en esta medicion oscila de 1 a 7, pero ha sido adaptada a la es-
cala de 0 a 10 para guardar la coherencia con el sistema de evaluacion del IIDP. La pregun-
ta formulada es la siguiente: «;En qué medida estan debidamente protegidos en su pais los
derechos de propiedad fisica, incluyendo activos inmobiliarios, activos financieros, etc.?»

Registro de la propiedad

Esta variable refleja las opiniones de la comunidad empresarial con relacion al sistema
de registro de la propiedad, considerando especialmente los dias de tramitacion y los pro-
cedimientos requeridos para su formalizacion. El ejercicio planteado en todos los paises
estudiados consiste en medir la secuencia de tramites necesarios para traspasar una pro-
piedad fisica (una casa, un edificio, un terreno..). Cuantas mas dificultades se impongan
para un registro eficiente y transparente de la propiedad, menor es el volumen de transac-
cilones y operaciones ligado a tales activos y mayores son los incentivos para la actividad
econdomica informal.

Esta variable se calcula del siguiente modo:
Registro de la propiedad = (0,7 * numero de dias) + (0,3 * numero de tramites)
La fuente empleada para calcular el resultado de esta variable es el indice Doing Business

del Banco Mundial. Los resultados se expresan en la escala de 0 a 10, en linea con el siste-
ma de evaluacion del IIDP,
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Facilidad de acceso a financiacion

El vinculo entre los activos de propiedad que tienen una dimension fisica y la obten-
cion de crédito y financiacion bancaria es vital para la capitalizacion y la inversion. En
la medida en que una economia facilita este tipo de operaciones, la actividad econdmica
se vuelve mas dinamica e intensa y los derechos de propiedad cobran mayor relevancia
como generadores de riqueza.

Para medir esta variable se toma como referencia la encuesta ejecutiva que elabora el
Foro Econémico Mundial cada afio, en el marco de su Indice Global de Competitividad. La
escala original planteada en esta medicion oscila de 1 a 7, pero ha sido adaptada a la esca-
la de 0 a 10 para guardar la coherencia con el sistema de evaluacion del IIDP. La pregunta
formulada es la siguiente: «;En qué medida es facil o dificil acceder al crédito en su pais?».

El pilar referido a la propiedad intelectual (PI) es la tercera y ultima de las categorias que con-
forman el IIDP. Incentivar una proteccién suficiente de la propiedad intelectual contribuye
directamente a la creatividad y a la innovacion, motores del cambio y del progreso economi-
co. En este sentido, el IIDP incorpora tres mediciones referidas a esta cuestion:

Derechos de propiedad intelectual

Blindar los derechos de propiedad intelectual, garantizando su proteccion y generando un
entorno favorable a su desarrollo, es fundamental para el apuntalamiento de una econo-
mia del conocimiento, basada en la innovacion y en las nuevas soluciones creativas.

Para medir esta variable se toma como referencia la encuesta ejecutiva que elabora el
Foro Econémico Mundial cada afio, en el marco de su Indice Global de Competitividad. La
escala original planteada en esta medicion oscila de 1a 7, pero ha sido adaptada a la esca-
la de 0 a 10 para guardar la coherencia con el sistema de evaluacion del IIDP. La pregunta
formulada es la siguiente: «,;En qué medida esta debidamente protegida en su pais la pro-
piedad intelectual?».

Proteccion de patentes

El estudio del grado de proteccion de las patentes registradas y reconocidas en cada pais
se basa en cinco criterios distintos: la cobertura de las patentes, su integracion en los tra-
tados internacionales, las restricciones a este tipo de derecho, los mecanismos para ase-
gurar el cumplimiento y la duracién de la proteccion otorgada.

La fuente para realizar este calculo es la base de datos de Walter G. Park, quien ha estudia-
do la proteccion de las patentes en todo el globo en el marco de un proyecto de investiga-
cion que comprende desde 1960 hasta la actualidad. La escala original planteada en esta
medicion oscila de 0 a 5, pero ha sido adaptada a la escala de 0 a 10 para guardar la cohe-
rencia con el sistema de evaluacion del IIDP.
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+ Salvaguardia del copyright (lucha contra la pirateria)

El problema de la pirateria y de las violaciones del copyrightha ido a mas de lamano de la
digitalizacion y de la globalizacion tecnologica, de modo que la busqueda de soluciones le-
gales que pongan coto a estos abusos constituye una prioridad en materia de defensa de
la propiedad intelectual.

El calculo de esta variable se hace a partir de la encuesta global que elabora la Business
Software Alliance (BSA), una red global de empresas de software que publica peridodicamen-
te un sondeo en el que sus miembros informan del grado de salvaguardia del copyright vi-
gente en los distintos paises del mundo. La escala original planteada en esta medicion se
expresa en porcentaje, de 0% a 100% dependiendo del grado de proteccion, pero ha sido adap-
tada a la escala de 0 a 10 para guardar la coherencia con el sistema de evaluacion del IIDP.

Las fuentes empleadas para el trabajo son actualizadas para recoger los ultimos resultados
disponibles en cada una de las variables analizadas, de modo que el grueso de los datos pu-
blicados en el IIDP de 2020 refleja la situacion de 2019. La edicién de 2021 presentara, pues, los
cambios observados durante 2020, ligados a la pandemia de la covid-19.

La edicion del IIDP abarca 129 paises que suman el 94% de la poblacion y el 98% del PIB mun-
dial La autoria del informe corresponde a Sary Levy-Carciente, doctora en Economia espe-
cializada en el analisis de la proteccion institucional de los derechos de propiedad. El pro-
yecto, impulsado por el prestigioso economista Hernando de Soto, se coordina a través de la
Property Rights Alliance, una red de think tanksy centros de investigacién que cuenta con
mas de un centenar de entidades asociadas de todo el mundo.

El Instituto de Estudios Econémicos se encarga de realizar el sequimiento y la difusion del infor-
me en Espana. La adaptacion realizada por el Instituto de Estudios Econdmicos para su publica-
cion en Espana se centra en los resultados cosechados por los paises miembros de la Organizacion
para la Cooperacion y el Desarrollo Econdémico (OCDE), con animo de estudiar de forma mas con-
creta la situacion de los derechos de propiedad en las economias mas avanzadas.*

3. Resultados del indice Internacional de Derechos de Propiedad 2020

Si tomamos como referencia el resultado medio cosechado en los casi 130 paises que abar-
ca el IIDP, podemos comprobar que esta puntuacion ha crecido de 5,4 a 5,7 puntos durante los
cinco ultimos anos. La nota mas baja es la que se observa en el pilar referido al entorno legal
y politico (LP), con 5,1 puntos, mientras que el pilar sobre los derechos de propiedad fisica re-
cibe una calificacion media de 6,5 puntos y el vinculado a los derechos de propiedad intelec-
tual registra una nota media de 5,5 puntos (Grafico 2).

4 Solo hay cinco paises miembros de la Unién Europea que no forman parte de la OCDE: Bulgaria, Chipre, Croacia, Malta y
Rumania. Su peso sobre la economia europea es muy reducido y apenas asciende, respectivamente, al 0,4%, 0,2%, 0,4%, 0,1%
y 1,6% del PIB de la UE-27. Ver EUROSTAT (2020).
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Fuente: Elaboracién propia del Instituto de Estudios Econémicos (IEE) a partir de los datos del indice Internacional de Derechos de Propiedad (IIDP).

GRAFICO 2
Nota promedio a nivel global en el IIDP y sus tres pilares
(2016, 2018 y 2020)
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En el Cuadro 1 se presentan los resultados obtenidos por los paises miembros de la OCDE en
el IIDP 2020 y sus distintos pilares. La puntuacion mas alta observada entre las economias de
la OCDE corresponde a Finlandia, que recibe una calificacion de 8,7 puntos sobre 10. También
superan la barrera de los 8 puntos otros paises como Suiza (8,6), Nueva Zelanda (8,4), Japon
(8,4), Australia (8,4), los Paises Bajos (8,3), Noruega (8,2), Luxemburgo (8,2), Dinamarca (8,2),
Suecia (8,2), Austria (8,1), Estados Unidos (8,1) y Canada (8,0). Nueva Zelanda lidera el indice
en las categorias referidas al entorno legal y politico, y grado de proteccion de la propiedad fi-
sica, mientras que Finlandia logra el sequndo y el quinto puesto en estos rankingsy, ademas,
recibe la mejor puntuacion en el pilar dedicado a la propiedad intelectual.
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CUADRO 1
Resultados del IIDP 2020 en los paises miembros de la OCDE

IIDP 2020 IIDP-LP 2020 IIDP-PF 2020 1IDP-P1 2020
Alemania 77 76 75 81
Australia 84 81 83 86
Austria 81 80 80 84
Bélgica 7.7 75 7.5 82
Canada 80 81 80 80
Chile 70 68 76 6,5
Colombia 56 39 6,5 6,2
Corea del Sur 6,7 6,3 69 6.9
Dinamarca 8.2 84 79 83
Eslovenia 61 6,3 61 61
Espafia 6,6 61 6,8 69
Estados Unidos 81 7.2 8.2 8,7
Estonia 7.2 73 76 6,5
Finlandia 87 88 83 89
Francia 7.2 6,9 69 78
Crecia 52 50 5.2 56
Hungria 6,3 53 6,6 6,8
Irlanda 75 78 70 78
Islandia 76 82 80 6,7
Israel 71 6,3 75 76
Italia 6.2 55 6.2 6,8
Japon 84 80 84 87
Letonia 60 58 6,6 56
Lituania 6,5 6,3 71 6,2
Luxemburgo 8.2 86 81 81
México 53 37 6.2 59
Noruega 8.2 85 83 80
Nueva Zelanda 84 88 86 79
Paises Bajos 83 84 79 85
Polonia 57 53 54 6,2
Portugal 6,9 6,8 6,9 71
Reino Unido 7.7 74 7.5 82
Repuiblica Checa 70 6,6 71 74
Eslovaquia 64 54 71 6.6
Suecia 82 82 81 83
Suiza 86 86 84 86
Turquia 54 38 6,8 56

Fuente: Elaboracién propia del Instituto de Estudios Econdmicos (IEE) a partir de los datos del indice Internacional de Derechos de Propiedad (IDP).
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GRAFICO 3

Ranking IIDP 2020 para los paises miembros de la OCDE
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Fuente: Elaboracién propia del Instituto de Estudios Econdmicos (IEE) a partir de los datos del indice Internacional de Derechos de Propiedad (IIDP).

La puntuacion obtenida por Espana en la clasificacion del IIDP resulta decepcionante, pues-
to que figuramos en la zona baja del ranking (posicién 26 sobre 37) y nos situamos lejos de
los paises de referencia en materia de proteccion de los derechos de propiedad. Como pue-
de verse en el Grafico 3, Espana recibe apenas 91,7 puntos sobre 100 en el IIDP 2020, 8,3 pun-
tos porcentuales (p.p.) por debajo del promedio observado en la OCDE y 6,8 p.p. por debajo de
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la nota media que reciben los paises de la UE pertenecientes a la OCDE. Peor aun, si nos com-
paramos con Finlandia, el pais con mejor resultado en el IIDP, vemos que la calificacion espa-
nola es 28,5 p.p. inferior. El conformismo y la ausencia de reformas contribuyen, pues, a que
la situacion de los derechos de propiedad en Espafia siga siendo francamente mejorable, con
un desempeiio inferior al promedio de la OCDE y de la UE, y unos resultados que nos sitian
muy lejos de los paises con mejores practicas.

GRAFICO 4
Entorno legal y politico en los paises miembros de la OCDE, segtin el IIDP 2020
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Fuente: Elaboracién propia del Instituto de Estudios Econdmicos (IEE) a partir de los datos del indice Internacional de Derechos de Propiedad (IIDP).
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En lo referido al entorno legal y politico, Espana esta 39,6 p.p. por debajo del resultado que
cosecha el pais con mejor puntuacion (Nueva Zelanda) y 11,8 p.p. por debajo del promedio de
la OCDE y de los paises miembros de la UE (Grafico 4).

GRAFICO 5
Grado de proteccion de la propiedad fisica en los paises miembros de la OCDE, segtn el IIDP 2020
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Fuente: Elaboracién propia del Instituto de Estudios Econémicos (IEE) a partir de los datos del indice Internacional de Derechos de Propiedad (IIDP).
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En lo tocante a la proteccion de la propiedad fisica, Espaina esta 24,8 p.p. por debajo del re-
sultado que cosecha el pais con mejor puntuacion (Nueva Zelanda), 7,4 p.p. inferior al pro-
medio de la OCDE y 4,1 p.p. por debajo de la nota media asignada a los paises miembros de

la UE (Grafico 5).

GRAFICO6

Grado de proteccién de la propiedad intelectual en los paises miembros de la OCDE, segun el

IIDP 2020
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Fuente: Elaboracién propia del Instituto de Estudios Econdmicos (IEE) a partir de los datos del indice Internacional de Derechos de Propiedad (IIDP).

» COLECCION INFORMES

Marzo [ 2021

©



La propiedad privada en Espafia
indice Internacional de Derechos de Propiedad (IIDP) 93

Si atendemos a la proteccion de la propiedad intelectual, Espana esta 27,2 p.p. por debajo
del resultado que logra el pais con mejor nota (Finlandia), 6 p.p. peor que el promedio de la
OCDE y 5 p.p. por debajo de la calificacion media recibida por los paises miembros de la UE
(Grafico 6).

4. Espaiia en el indice Internacional de Derechos de Propiedad

Si repasamos la puntuacién recibida por Espaina en los distintos pilares del IIDP vemos que
se repite la misma circunstancia. La evaluacion correspondiente a nuestro pais nos sitda
por debajo del promedio de la OCDE y de los paises pertenecientes a la UE. Ademas, se obser-
va una brecha muy notable con respecto a los paises que logran un mejor resultado en cada
una de estas mediciones (Graficos 4 a 6).

A pesar del intenso crecimiento que experimenté Espana entre los anos 2015 y 2020, la pun-
tuacion obtenida por nuestro pais apenas ha mejorado a lo largo del lustro pasado. La com-
parativa interanual (2007-2020) muestra que la nota obtenida en el IIDP sube apenas 0,1 pun-
tos, pasando la calificacion final de 6,5 a 6,6 (Grafico 7).

GRAFICO7
Puntuacion obtenida por Espaiia en el IIDP
2007-2020
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Fuente; Elaboracion propia del Instituto de Estudios Econdmicos (IEE) a partir de los datos del indice Internacional de Derechos de Propiedad (IIDP).

Si desglosamos la calificacion obtenida por Espana, podemos ver cual es nuestro desempeno
en los distintos pilares del IIDP. El primero, referido al entorno legal y politico, arroja una cali-
ficacion general de 6,1 puntos. La importancia relativa en la construccion del indicador sigue
la siguiente estructura: primero estaria el «imperio de la ley» y el «control de la corrupciony,
mientras que las variables «estabilidad politica» e «<independencia judicial» reciben una valo-
racion inferior (Grafico 8).
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GRAFICO8
Espaiia en el IIDP-LP (entorno legal y politico)
2007-2020
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Fuente: Elaboracién propia del Instituto de Estudios Econémicos (IEE) a partir de los datos del indice Internacional de Derechos de Propiedad (IIDP).

Comparando estos resultados con el promedio registrado en la OCDE, podemos comprobar
que Espana se situa por debajo de los niveles de estabilidad legal y politica observados en
las economias mas avanzadas. Nuestra nota es inferior en todas las vertientes, en el IIDP-
LP con 11,6 p.p. menos en este pilar; con un diferencial negativo de 17,7 p.p. en la variable «in-
dependencia judicial», de 6 p.p. en la evaluacion «imperio de la ley», de 9,5 p.p. en el estudio

de la «estabilidad politica» y de 14,5 p.p. en el analisis del grado de «control de la corrupcion»
(Grafico 9).
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GRAFICOS
Espaiia vs. OCDE en el IIDP-LP (entorno legal y politico)
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Fuente: Elaboracién propia del Instituto de Estudios Econdmicos (IEE) a partir de los datos del indice Internacional de Derechos de Propiedad (IDP).

La categoria referida a la propiedad fisica recaba una nota general de 6,8 puntos. La impor-
tancia relativa para la realizacion del indicador sigue la siguiente estructura: primero encon-
tramos el «registro de la propiedad», luego, los «derechos de propiedad fisica» y, finalmente, la
«facilidad de acceso a financiacion». Dos de las tres categorias lastran la evaluacion obteni-
da, mientras que la medicion referida al registro eleva significativamente el resultado cose-
chado por Espana en este pilar del IIDP. L.a nota general obtenida en este pilar es ligeramen-
te inferior a la recibida en 2007, de modo que no solo no hay avances, sino que se observa un
clerto deterioro en este campo (Grafico 10).
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GRAFICO10
Espaiia en el lIDP-PF (propiedad fisica)
2007-2020
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Fuente: Elaboracién propia del Instituto de Estudios Econdmicos (IEE) a partir de los datos del indice Internacional de Derechos de Propiedad (IIDP).

Si comparamos los resultados de Espana con el promedio de la OCDE podemos ver que hay
un claro diferencial negativo en la calificacion general de esta categoria (92,8 vs. 100 puntos),
asi como en la medicién de los «derechos de la propiedad fisica» (89 vs. 100 puntos) o en el
analisis de la «facilidad de acceso a financiacién» (79,7 vs. 100 puntos). Estamos, respectiva-
mente, un 7%, un 11% y un 20% por debajo del promedio observado en la OCDE.

Sin embargo, en la subcategoria dedicada al «registro de la propiedad» logramos una califica-
cion muy elevada, de 103,3 puntos, que ademas se coloca 3 p.p. por delante del promedio ob-
servado en las economias avanzadas, del 100. Esta es una de las dos unicas variables del IIDP
en las que Espana obtiene una calificacion superior al promedio observado en las econo-
mias de la OCDE (Grafico 11).
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GRAFICO11
Espaiia vs. OCDE en el IIDP-PF (propiedad fisica)
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Fuente: Elaboracién propia del Instituto de Estudios Econdmicos (IEE) a partir de los datos del indice Internacional de Derechos de Propiedad (IDP).

En tercer lugar, el pilar dedicado a la proteccion de la propiedad intelectual arroja una cali-
ficacion de 6,9 puntos, subdivididos en tres areas: la proporcién mas relevante es la variable
«proteccion de patentes», luego, «derechos de propiedad intelectual», y finalmente la subcate-
goria «salvaguardia del copyright (lucha contra la pirateria)» (Grafico 12).
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GRAFICO 12
Espaiia en el IIDP-PI (propiedad intelectual)
2007-2020
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Fuente; Elaboracién propia del Instituto de Estudios Econdmicos (IEE) a partir de los datos del indice Internacional de Derechos de Propiedad (IIDP).

Aunque Espana esta 6 p.p. por detras del promedio de la OCDE en lo referido a la proteccion
de la propiedad intelectual (93,7 vs. 100 puntos), una de las tres variables analizadas, la referi-
da a la «proteccion de patentes», rebasa en 10 p.p. la puntuacién media observada en las eco-
nomias avanzadas (110,4 vs. 100 puntos), algo que solo sucede en dos de las diez variables del
IIDP. Por el contrario, en «derechos de propiedad intelectual» estamos 10 p.p. por debajo del
promedio de la OCDE (90,3 vs. 100 puntos) y en «salvaguardia del copyright (lucha contra la pi-
rateria)» obtenemos una nota inferior de 14 p.p. respecto de la media de las economias desa-
rrolladas (85,7 vs. 100 puntos) (Grafico 13).

2 COLECCION INFORMES Marzo [ 2021



La propiedad privada en Espafia

indice Internacional de Derechos de Propiedad (IIDP) 99
GRAFICO13
Espaiia vs. OCDE en el IIDP-PI (propiedad intelectual)
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Fuente: Elaboracién propia del Instituto de Estudios Econdmicos (IEE) a partir de los datos del indice Internacional de Derechos de Propiedad (IDP).

5. Propiedad y prosperidad

El vinculo existente entre una proteccion satisfactoria de los derechos de propiedad y un
mayor grado de desarrollo y prosperidad socioeconémica queda de manifiesto cuando cru-
zamos los resultados del IIDP 2020 con distintas variables e indicadores. Por ejemplo, si es-
tudiamos el PIB per capita medio del 20% de los paises que encabezan la clasificacion, vemos
que alcanza los 57.908 dolares, frente a los 30.028 del siguiente quintil. Esta evolucion descen-
dente se mantiene en el tercer (12.365 délares) y cuarto quintil (6.255 ddlares) de la distribu-
cion. De hecho, en el 20% de los paises con peor resultado en el IIDP 2020, el PIB por habitan-
te es de apenas 3.608 dolares, dieciséis veces por debajo del resultado que cosechan los paises
que mejor resultado obtienen en el Indice (Grafico 14).

2 COLECCION INFORMES Marzo [ 2021



La propiedad privada en Espafia
indice Internacional de Derechos de Propiedad (IIDP) 100

GRAFICO 14
PIB per capita medio, segiin grado de proteccion de los derechos de propiedad en el IIDP 2020

(por quintiles)
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Fuente: Elaboracién propia del Instituto de Estudios Econémicos (IEE) a partir de los datos del indice Internacional de Derechos de Propiedad (IIDP).

De igual manera, si plasmamos en un mismo Grafico los niveles de PIB por habitante de los
distintos paises de la OCDE y los cruzamos con los resultados obtenidos en el IIDP, podemos
comprobar que, en efecto, las economias que brindan una salvaguardia mas efectiva de los
derechos de propiedad tienden a presentar un nivel de vida mucho mas elevado (Grafico 15).
De hecho, la correlacion observada en todo el mundo para estas dos variables asciende a 0,8
puntos y se mantiene constante si se ajustan los resultados para considerar el coeficiente
Gini de desigualdad (Cuadro 2).
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GRAFICO 15
PIB per capita (en délares constantes y ajustado seglin poder de compra) vs. puntuacion
obtenida en el IIDP 2020
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Fuente: Elaboracién propia del Instituto de Estudios Econdmicos (IEE) a partir de los datos del indice Internacional de Derechos de Propiedad (IIDP). Q

Asi, el Cuadro 2 también muestra que los derechos de propiedad tienen un efecto muy positi-
vo en materia de prosperidad y desarrollo, en la medida en que una adecuada proteccion de
los mismos va de la mano de un desempeio satisfactorio en areas vitales para la prosperi-
dad, como la captacion de inversion (formacion bruta de capital por habitante), la sofistica-
cién de las estructuras productivas (medida por el indice Global de Competitividad del Foro
Economico Mundial) o la facilidad para que los agentes econémicos operen en ausencia de
trabas y en un entorno favorable al Jaissez faire (segun los resultados que arroja el Indice
de Libertad Economica, elaborado por la Fundacion Heritage y publicado en Espana por el
Instituto de Estudios Econémicos).?

5 INSTITUTO DE ESTUDIOS ECONOMICOS (2020), «Libertad econdémica y libertad de empresa en Espafia. indice de Libertad
Econdmica Espana 2020». Coleccion Informes. Julio.
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CUADRO 2
Correlacién entre el lIDP y otros indicadores e indices internacionales

INDICADOR DE REFERENCIA CORRELACION (COEFICIENTE PEARSON) CON IIDP 2020
PIB per capita 08
PIB per capita ajustado Gini desigualdad 08
Formacion bruta de capital per capita 07
indice Global de Competitividad 09
indice de Libertad Econémica 07

Fuente; Elaboracion propia del Instituto de Estudios Econémicos (IEE).

6. Conclusiones

La crisis de la covid-19 nos obliga a evaluar las politicas publicas y reorientarlas en la direc-
cién apropiada, puesto que las fuertes caidas de la produccién y del empleo observadas en
2020 amenazan con derivar en una crisis de larga duracion si no se implementan soluciones
capaces de relanzar el crecimiento y acelerar la recuperacion econdémica.

En este sentido, el indice Internacional de Derechos de Propiedad nos recuerda la importan-
cia de blindar y asegurar estos derechos, que juegan un papel fundamental a la hora de ge-
nerar certidumbre y seqguridad juridica en los contratos y en las transacciones econémicas
que realizan las empresas y los particulares.

Las calificaciones obtenidas por Espaia nos sitiian en la zona media-baja de la tabla y solo
dos de los diez indicadores evaluados colocan a nuestro pais por encima del promedio ob-
servado en la OCDE. Esta desventaja debe animar a los poderes publicos a impulsar todas las
mejoras posibles en este campo.

E1 IIDP pone de manifiesto que este tipo de reformas institucionales arrojan resultados muy
positivos en términos de desarrollo socioeconémico, en la medida en que una mejor puntua-
cion en el indice guarda una fuerte correlacién con mayores niveles de PIB por habitante, in-
version, competitividad y libertad economica.
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Nuestro sistema econémico depende para su correcto funcionamiento de la protec-
ciéon de la propiedad privada. Un marco institucional que establezca una regulacién
eficiente, estable y predecible, y que garantice de forma efectiva los derechos de pro-
piedad y el cumplimiento de los contratos es clave para el buen funcionamiento de las
empresas, para el crecimiento econémico, y para la generacién de riqueza y bienestar
a largo plazo de un pais.

Unos derechos de propiedad bien definidos, amparados por la Ley, y libremente trans-
feribles, constituyen el clima obligado para la cooperacion voluntaria entre los dis-
tintos agentes, y, por tanto, para el adecuado ejercicio de la funcién empresarial y la
actividad econdmica. Todo ello redundara en un mayor crecimiento econémico, ge-
neracion de riqueza, bienestar a largo plazo, estabilidad y paz social. El Registro de la
Propiedad es uno de los principales garantes de los derechos de propiedad, ya que me-
diante su labor aporta seguridad juridica, transparencia en la informacion y facilidad
de transmisioén de la propiedad.

Labondad de nuestro sistema registral y su contribucion al desarrollo econémico que-

da reflejada en el Indice Internacional de Derechos de Propiedad (IIDP), estudio elabo-

rado con periodicidad anual por la Property Rights Alliance, que mide la fortaleza del
marco de proteccion de los derechos de propiedad existente en los distintos paises y
que publica para Espana el Instituto de Estudios Econdmicos.
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