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transformación de su destinoo naturaleza, lesioneel valor espec(ficoque se

quieraprotegero infrinja el concretorégimenlimitativo establecidopor aquél“.

Así el régimenque intentaaplicar al suelourbanoy urbanizableindica el TRIS Ñnlculo 249:

‘1. Los propietarios de toda clase de terrenos y construccionesdeberán

destinarlosefectivamenteal uso en cada caso establecidopor el planeamiento

urbanístico y mantenerlosen condicionesde seguridad, salubridad y ornato

público. Quedarán sujetos igualmenteal cumplimientode las normas sobre

proteccióndel medioambientey de lospatrimoniosarquitectónicosy arqueológi-

cosy sobrerehabilitaciónurbana”.

La finalidad de la ley del suelo es que las construccionesse ajusten a lo que las licencias

urbanísticasles permitensopenade procedera la demoliciónde esasobras que se oponenal

planeamientovigenteconformea lo establecidoen la legislaciónurbanística(articulo 38 TRLS).

Losterrenosdestinadosa la construcciónde viviendasy otrospatrimoniospúblicosdel sueioo

para la construcciónde viviendasde protecciónpública y para otrosfinesde interés social,

(comoes el ecológico),poseenuna alta valoraciónen el artículo 61 TRISque alcanza el 75 o

el SOpor100delaprovechamientotipo del áreade reparto correspondiente,segúnquesetrate

de suelourbano o urbanizableprogramado,respectivamente.

El Plan comofigura central centra la preocupaciónmedio-ambiental;asíel Plan Nacionalde

Ordenación (artículo 66 TRLS):

1.. determinarálas prioridades de la acción pública a escala del territorio

nacional, de forma que permita la adopción coordinada de las decisiones
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estratégicasreferentesa la compatibilidaddel espacioeconómicocon la calidad

de vida y el bienestarsocial...

El Plan Director Territorial de Coordinaciónentre susdeterminacionescontiene:

“2. c) Las medidasdeproteccióna adoptaren orden a la conservacióndelsuelo,de los demás

recursosnaturalesy a la defensa.mejora, desarrollo o renovacióndel medioambientenatural

y del PatrimonioHistórico”. En el Plan Generalde Ordenaciónurbana el temamedioambiental

aparececomo prioritario, artIculo 71.3 TRLS:

“Los PlanesGeneralesMunicipales tienenpor objeto específico,en el suelo no

urbanizable,preservardichosuelodelprocesodedesarrollo urbanoy establecer,

en su caso,medidasde proteccióndel territorio y delpaisaje».

Yentre sus determinacionesse encuentra(artículo 72.2fi:

“Medidas para la proteccióndelmedioambiente,conservaciónde la naturaleza

y defensadel paisaje,elementosnaturalesy conjuntosurbanos e históricos, de

conformidad,en su caso, con la legislación espec(ficaque seade aplicaciónen

cadasupuesto

(c) “Delimitación de los espacioslibresy zonasverdesdestinadosa parquesyjardinespúblicos,

zonasdeportiva, de recreoy de expansión,publicasyprivadas”.

05 Reglamentacióndetalladadel usopormenorizado,volumeny condicioneshigiénico-sanitarias

de los terrenosy construcciones,así comode las característicasestéticasde la ordenación,de

la ed¿ficacióny de suentorno.
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En el suelourbanizableno programado:

(d) En el suelono urbanizable,el Plan Generalestablecerálas medidasy condicionesquesean

precisaspara la conservaciónyprotecciónde todosy cadauno de los elementosnaturales,bien

seasuelo,flora,faunao paisaje,afin deevitarsudegradación,y delas ed¿ficacionesyparajes

quepor sus características,especialeslo aconsejen,con el ámbito de aplicaciónque en cada

casoseanecesario

Las Normas Subsidiariassepreocupandel tema (art. 77. c):

“Suelo no urbanizable,fijando, en su caso,normasde protección”.

Entre los documentosquepuedencontenerlas NormasSubsidiariasde planeamientomunicipal

seencuentra(artículo 80 7RLS):

“1 (d): Normasdeprotecciónpara el suelono urbanizable”. Igualmenteentrelas determinacio-

nesquecontieneo puedecontenerun Plan Parcial de Ordenación (artIculo 83.2 TRLS).

“~c~ Señalamientode reservasde terrenosparaparquesyjardines,zonasdeportivasy de recreo

y expansiónenproporción adecuadaa las necesidadescolectivas...

Entre las finalidadesquepuedecontenerun Plan Especialse encuentran(artIculo 94 TRLS):

“1. (d) Ordenaciónde recintosy conjuntoshistórico-artísticos,proteccióndelpaisaje, vías de

comunicación,del sueloy subsuelo,del mediourbano, rural y natural, para suconservacióny

mejoraen determinadoslugares” (Respectode lasfinalidadesqueprevea un Plan Territorial).
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Respectode las previsionescontenidasen los PlanesGeneralesMunicipalelsde Ordenación,los

PlanesEspecialespuedentenerlas siguientesfinalidades(articulo 84.2):

(c) Reformainterior en suelourbano“.

(e) Saneamientode las poblaciones.

05 Mejora de los mediosurbano, rural y natural.

En ausenciade Plan Territorial o de Plan Generalpuedenredactorse PlanesEspecialescon las

siguientesfinalidades(artículo 84.3 TRLS):

“b) Protección,catalogación,conservaciónymejorade los espaciosnaturales,delpaisajeydel

mediojísico rural, del mediourbano y de sus víasde comunicación”.

Igual preocupaciónexistenen los PlanesEspecialesde reforma interior (articulo 85.1 TRLS)

entre susfinalidades:

“a) . descongestióndel suelo urbano (...) saneamientode barrios insalubres,

reduccióndeproblemasde circulacióno deestéticay mejoradelmedioambiente

o de los serviciospúblicosy otrosfinesanálogos”.

Masconcretos,si cabe,son los PlanesEspecialesdeproteccióndelpaisaje(articulo 86 TRLSft

“La proteccióndel paisaje (...) se referirá a estosaspectos:a) Areas naturales

de interéspaisajístico.c,i Ed¿ficiosaisladosquesedistinguenporsuemplazamíen-

to o bellezaarquitectónicay parquesy jardines destacadospor la hermosura,
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disposición artística, trascendenciahistórica o importancia de las especies

botánicasque en ellosexistan”.

indica el artículo 88 TRLS:

“El planeamientourbanístico especialpodrá afectar confines de protección,a

huertas, cultivosy espaciosforestales,medianterestriccionesde usoapropiadas

para impedir su desaparicióno alteración”.

El artículo 89 TRLShabla de la mejora delmedio urbano o rural y de los suburbiosde las

ciudadescon lasfinalidades:

“a) Mod¿ticarel aspectoexteriorde lasedificaciones,sucarácterarquitectóni-

co y su estadode conservación.

b) Alterar determinadoselementosvegetales,jardineso arbolado.

c) Prohibir construccionesy usosperjudiciales”.

La proteccióna que el planeamientose refiere para conservarjardines, parquesnaturaleso

paisajes,requerirá la inclusiónde los mismosen catálogos,diceel artIculo 93 TRLS,queserán

aprobadosa la vezque el plan.

Las construccioneshabrán de adaptarseen lo básico, al ambienteen que estubierensituadas

(articulo 138 TRLS»
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“b) En los lugaresde paisaje urbanoy natural, sea rural o marítimo, o en las

perspectivasque ofrezcanlosconjuntosurbanosde característicashistórico-artís-

ticas, típicas o tradicionales (...) no sepermitirá que la situación,masa,altura

de los ed¿ficios, murosy cierres, o la instalaciónde otros elementos,limite el

campo visual para contemplar las bellezas naturales, rompa la armonía del

paisajeo desfigurela perspectivapropia del mismo”.

Asíen los PatrimoniosMunicipalesdelsuelosiempreexistiránterrenospara elfin ecológicodel

Municipio (artículos 278, 279, 280 TRLS).

En conclusiónel TestoRefrndidode 1992poseeunapreocupaciónno sólo en la Ordenacióndel

Territorio que espatente,sino que quiere tenerpresentela facetade una ordenaciónmedio

ambientalcorrecta ~. Se ha superado,con creces, y desdeuna tendenciacuyo origen esta en

1956 la vieja perspectivade la policía administrativade la ordenaciónurbana sin atendera

otrosfactores.

La aprobaciónde losplanes--sobre todo especiales--la zonWcacióny previsionesque en ellos

seestablece,el régimende licencias urbanísticassontécnicaspara la defensadel ambientesin
40

necesidadde queserealicen al respectoexpresospronunciamientosen los textoslegales

El texto de 1992 estáorientadopor un principio rector del Derechoambientalcomo es el de

regulaciónjurídica integral que contengaprevisionesy sanciones,defensay mejoramientodel

~ MARTIN MATEO, R. La planificación ambiental y la reforma
de la ley del suelo en “Revista de Derecho Urbanístico”, 1976,
núm. 48. p. 43.

40 MARTIN MATEO, R. “Tratado de...)’. p. 285.
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paisaje urbano ~ Se trata de conseguircompatibilizar lo queno consiguióel legisladorde la

PropiedadUrbanaen el siglopasadocomoesobtenerun equilibrio entreelprogresoeconómico

y su reflejo inmobiliario y la degradacióndel entornojísico 42•

En el Sueloocurre --comoseseñaló--quenosencontramosconelfenómenode la escasez.Este

bien degradadoes de d¿ftcil recomposiciónt El ecodesarrollo urbano constituyeun enfoque

o comportamientoque define un estilo de desarrollo, y que reorienta al aprovechamiento

sostenidode ecosistemasy recursos ‘~<. Esto se debeapoyar en una valoración fuera del

entorno, un desarrollo a largo plazo que conlíeva beneficiossocialessobre el cono plazo

(beneficioseconómicos)dandoprioridad al primero sobreel segundo45

Respectoal conceptojurídico de “ambiente” hay quedecirquesi sehablade él comonormativa

relacionadacon la defensadel suelo, aire y agua, tambiénhoy esfundamentalel ambienteen

cuanto objeto de la disciplina urbanística. Este conceptoda lugar a la elaboración de dos

órdenesdistintos de estrategiasjurídicas: 1) gestióndel territorio (que se ajusta dentro del

~‘ JAQUENODDE ZSÓGÓN,

42 JAQUENODDE ZSÓGÓN,

‘~ JAQUENODDE ZSOGON,

JAQUENODDE ZSOGÓN,

~ JAQUENODDE ZSÓGÓN,

S. “El derecho ambiental...”.

S. “El derecho ambiental...”.

S. “El derecho ambiental...”.

S. “El derecho ambiental..

S. “El derecho ambiental..

p. 46.

p. 35.

p. 37.

p. 51.

P. 52.
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ámbito de la normativa urbanística)y 2) gestiónde los elementoso factoresdel ambiente

(recursosnaturales) t

Para el efectode nuestroestudioes el primer orden el que interesadondese refleja la nueva

función social que interesaal Derecho de la PropiedadUrbana: la función ecológicade la

Propiedad y la problemática creciente del “medio ambiente” en todas las legislaciones

sectoriales. *

46 Tal como indica JAQUENOD DE ZSOGON, S.

ambiental.,.”. p. 54.
“El derecho
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* Observación

.

GARCÍAMATOS,1. El conceptomedio-ambienteen el ordenamientojurídico españolen Revista

“La Ley”. Madrid: La Ley, 1993, Tonw IV. p. 1109, en la que el autor hace un repasoal

ReglamentodeActividadesmolestas,insalubres,nocivasopeligrosas(Decreto2414/1961de 30

de noviembre),la ley de minas (22/1973de 21 dejunio), el RealDecreto1346/1976de 9 de

abril, sobre régimendel Sueloy Ordenaciónurbana,la Constitución,el CódigoPenal,Leyde

Sanidadde 21 de abril de 1986 (en suartIculo 19.2), el RealDecretolegislativo 1302/1986de

28 dejunio de EvaluacióndelImpactoAmbientaly otrasdisposiciones...indicandoen cada una

de ellas los preceptosque intentanaseguraral hombreun entornodignoy sano.

Sobreotros aspectos:

RODR¡GUEZ-ARÍAS,A. “Derechopenalyprotecciónal medioambiente”.Madrid: Constitución

y leyes, 1992. p. 316.

“Nuestro flituro coman”. Comisiónmundial del medio ambientey del desarrollo. 1” Ed. 1’~

Reimp. Madrid: Alianza, 1989. p. 460.

“Congreso sobre ordenación del territorio y medio ambiente”. Oñati: Instituto Vasco de

AdministraciónPública, 1988. p. 616

MART!NEZ DE MUNJAIN. “La legislación europeadel medio ambiente:su aplicación en

España”. Madrid: Colex, 1991. p. 445.
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PARTE TERCERA

1.- EL DERECHO ECONOMICO INCIDE EN EL TRATAMIENTOJURIDICO DEL

CONCEPTODE PROPiEDAD

El Derechose ha ido enriqueciendocon la aportación de otrascienciassociales,a lo largo del

siglo XX, sobretodo. Ello se ha visto, sin atisbosde duda, en la instituciónde la propiedad,

principal en todo tiempoy sistemajurídico. La propiedaddebeanalizarseen surealidad social

y económicao en su idea (o su concepto)y esposibleel análisis conjunto ‘. Sin abandonarel

enfoquejurídico sería un error el vislumbrarla propiedad(y la urbanacomola quemásriqueza

supone)desdeun cerramientoideológico, como ha sucedidocon asiduidad2 No cabeen este

error lógico la idea de quesólo existe unaforma de aprovechamientode la naturaleza,sino

infinitas posibilidades.En las definicionesde propiedadsesuelecaer en la abstracciónola

descripción{ El fi. G.fi. alemán habla de la propiedadcomo de un señorío genérico. Las

definicionesantiguas suelen limitarse a una enumeraciónde las facultades dominicales

estrictamente.Sedebepensarsi con ello quedadefinidoy comprendidoun instituto de Derecho

como es la propiedad.La abstracciónha sido, en parte, posibilitadapor el propio codWcador

en toda época,así el Proyectodel Código Civil de 1821 en su artículo 42 decía:

“Es propiedad: 10. El derecho de aprovecharsey disponer libremente del

producto del trabajo personal; 20. El derechode aprovecharlos servicios que

PESET~ M. “Dos ensayos sobre la historia de la propiedad
de la tierra”. 2~ Ed. Madrid: Edersa, 1988. p. 128.

2 FAIREN MARTíNEZ, M. La propiedad: teoría de errores en

“Revista de Derecho Privado”, 1963. p. 126 y ss.

FAIREN MARTINEZ, luX. La propiedad: teoria... p. 135.

409



prestana cada uno laspersonaso las cosasajenascon arreglo a la ley; 3”. El

derechode usar, disfrutary disponerlibrementede las cosasmuebleso inmuebles

quepertenecena uno o muchosen virtud del título establecidopor la Ley

El aspectoeconómicode la instituciónde la propiedadno aparecía,sino desdela perspectiva

liberal del sigloXIX. Ello eslógico. El análisiseconómicodelderechodepropiedaddebepartir

de quees un derechoque generariqueza y pobreza“. El análisis económicodel derechode

propiedadha sido criticado por su aparentesesgoconservador{ Se trata de una defensaa

ultranza de la propiedadprivada individual. El debateque seproduceacerca del Derechode

Propiedad(y en la urbana deforma acentuadísima)es sobre una delimitaciónde la esferade

lo público y de lo privado. Estedebateestá lejos de obtenersolucionesfáciles. Una serie de

errores de métodose han ido cometiendoen el análisis económicomodernode la propiedad,

entre ellos:

a) Identificar al derechode propiedadcon aquellas relacionessocialesquedefinenla posición

de cada individuo respecto a la utilización de los recursos escasos6 Es decir, lo que cada

personajTsica o jurídica puedehacercon los bienes. El derechode propiedad,así entendido,

estáconstituidopor un “haz” o manojodefacultadesmáso menosamplias, segúnel modelo

histórico. Pero el análisis debeserglobal másamplio de tal maneraque algunosautoreshan

PASTOR, S. “Sistema jurídico y economía”. Madrid: Tecnos,
1989. p. 136.

PASTOR, 5. “Sistema jurídico.. A’. p. 137.

6 PASTOR, 5. “Sistema jurídico...”. p. 138.
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identWcadoel análisis económicodel Derechode Propiedadcon el análisis de las relaciones
y

socialesde apropiacióno incluso con los derechossubjetivos

b) Otro de los errores de análisis en que se incurre en el análisis económicodel Derechode

Propiedadconsisteen iden4flcarel todo conla parte. Cuandosehablade propiedadse refiere

a propiedadindividual, olvidandola existenciadepropiedadpública, comunal,laspropiedades

mixtas y diversasformas de propiedad “limitada”. Conviene no confundir el derecho de

Propiedadcon el derechoa la Propiedadprivada individual.

1.1. - HACIA UNA TEORíA ECONOMICADE LA PROPIEDAD

Para poder hablarde que éstaexista, sedebeacudir metodológicamentea poderorientar ese

estudio,segúnla ‘forma» depropiedad.Losanalistastambiénestudianel carácter ‘funcional”

de las distintas formas de propiedad 8 Las d~iferentesformas de propiedad (titularidad y

contenidoo alcancedel derecho)tienendistintasconsecuenciaspuesgeneranincentivos(costes

de transación de intercambio, eficiencia del intercambio, distribución de la renta o

riqueza...)~.

~ TURUBOTN and PESOVICH (1972). ALCHIAN (1977).

PASTOR, 5. El análisis económico de los derechos de
propiedad en “Anuario de derechos humanos”, 1990, nQ 7, p. 141
y ss.

Es importante en un análisis económico de la propiedad
pensar en esos parámetros de escasez, oferta, mercado...
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Para analizar el Derechode Propiedadcon rigor en estamateria habría quellevar a cabo una

minuciosavaloración de la legislación especialen cuestiónque, durantetodo estetiempo,ha

entradoen contrastecon el Código Civil ~. La “Propiedad privada” puedejustificarsepor su

caráctereficientecuandotienepor objeto “bienesprivados“. El artículo 348se refiere a esebien

quees rival en suconsumoy en el que sepuedeaplicar el principio de exclusión (quesóloson

disfrutadospor quienpagapor ellos). Pero estapropiedadprivada, que recurreal paradigma

contractualistapara mostrar su eficiencia, poseeuna protecciónpública. La aplicación del

estudioeconómicoa la propiedadprivada no penetraen si esa garantíaal derechoseproduce

hacia la institucióno a la propiedadprivadacomotodasy cadauna de las situacionesconcretas

de propiedad“. Si biencoincidetambién,por el papelfundamentalde la Constituciónde 1978:

se trata de protegeral instituto de “Propiedad privada”. La conservaciónde todasy cada una

de las situacionesconcretas de Propiedad estaría en contradicción con la posibilidad de

expropiacióny con la referenciaa la función social ~

El reconocimientoconstitucionaldel artículo 33.1 viene a significar que seguimosen una

organizacióneconómico-socialbasadaen la propiedadprivada de los bienesde produccióny

que tal régimenseguirásuponiendoun pilar fUndamentalen el procesoproductivonacional.De

no existir dichaprotecciónpública los individuosdejaríandeproduciry deberíanautoproteger-

se. Elpoderpúblico defineel derechoa nosermolestadoen el disfrutede la propiedadprivada

lO DE LOS MOZOS, J. “El Derecho de Propiedad: crisis.. .“. p.

118.

“ MONTES, V. Panorama de la propiedad privada después de la
Constitución de 1978 en “Propiedad, Urbanismo.. .“. Ciclo de
conferencias de los centros hipotecarios de Galicia y Madrid
(1984—86). p. 47.

12 MONTES, \T. “Panorama de la propiedad...”. p. 48.
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2

y para ello recurrirá al monopoliode la fuerza. El objetivo de la defensade la propiedad

privada se realiza en tomo a un principio económico:la eficiencia.

La máximautilidad o el máximobeneficiototaldeun bien comoel suelo, queesel másevidente.

Lo que ocurre es que los objetivos de esta eficiencia privada no son coincidentescon los

generales:libertad, dignidadhumana,avancede los valores de una comunidad..,entoncesla

“propiedad privada” y susparámetrosquedaninsuficientes.

1.2.- LA PROPiEDADPUBLICA

Eseprincipio de eficienciaquese aplica al derechode Propiedadprivadase remite al hechode

que unosbienes “especiales“, llamados “bienes públicos», no es aplicable ~‘. El conjuntode

valoressocialesquepuedenserdiversos(protecciónde la salud, art. 43 CE, cultura 44 CE,

medioambiente45 CE, patrimonioartístico, 46 CE, vivienda,47CE...)sepuedenllevar a cabo

mejor sin recurrir a la titularidad de la propiedadprivada. La propiedadprivada sería

ineficienteporquedaría lugar a la disposicióndelos bienesen cantidadessubóptimas,inferiores

a las requeridas.La sustituciónde la ideologíapor la economía(comoresultadode la ética de

la propiedad)es una de las clavesdelmundomoderno ~‘. La idea de que el Estadoes el señor

del territorio, y que el propietarioparticular es un mero siervo de la gleba, idea queformuló

Kant, es ilustrativa de que las cienciaseconómicashan evolucionadopor los presupuestos

ideológicosdel liberalismo. El tránsito del Estado liberal al Estado benefactor, que se va

produciendoa lo largo delXIX, conducea que la propiedadprivada no sea objeto de tutela

‘~ PASTOR, 5. “Sistema jurídico y...”. p. 139.

‘4 ALVAREZ-CAPEROCHIPI, J.A. “La propiedad en la forma—

ción. - .2’. p. 42 y ss.
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prefrrentefrenteal Estado(cuandoseconcibela Propiedadcomouna relaciónde inmediatividad

entre personay cosas. Todos los ejemplosque sepuedan decir Registro de la Propiedad,

inadmisibilidad de interdictosfrente a la Administración así como la expropiaciónforzosa,

servidumbresadministrativas, etc...) respondena un esquemajurídico e ideológico: la

preeminenciaposesoriade la Administraciónsobre todos los bienesderivada de las crisis de

tutelade la propiedad ‘~.

La igualdadeconómicade losparticularesanteel Estado,principio centralde la ordenacióndel

Estadomoderno,deja de tomar comomodelode igualdad la Propiedady su valor econtmico.

Por tanto, crece la intervencióndel Estado.Cómojust¿flcarideológicamentela desigualdadque

crea o puede crear la intervencióndel Estado es el problema~. ADAM SMITH exporta al

mundo su concepcióndel liberalismo económico,basado en el modelo ideológico de ese

pensamientoque conlíeva una consecuenciajurídica: hay una accesoriedadeconómicade la

política. Sefavorecela propiedadqueentraen el cicloproductivo;la propiedadconcebidacomo

un ámbito de libertad de soberaníaindividual en el senode la sociedadpolítica es, sin duda,

un obstáculofrente a los interesesprevalentesde la producción industrial “1

‘~ ALVAREZ-CAPEROCHIPI, J.A. “La propiedad en la forma-
ción. ..“. p. 43.

16 ALVAREZ-CAPEROCHIPI, J.A. “La propiedad en la forma-

ción...”. p. 44.

17 ALVAREZ CAPEROCHIPI, J.A. “La propiedad en la forma—

ción...”. p. 54-
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1.3.- EL CAMBIO HISTORICODEL DERECHODE PROPIEDAD: CAUSASPOSIBLES

No se trata de llevar a cabo un recorrido jurídico-socialdel cambiode la concepciónde la

propiedad que corresponderíaa una Historia del Derecho, sino de saber el fondo de esa

transformaciónen la que pareceque el sistemaeconómicogeneral esfundamentalen toda

época,pesea la opiniónde quien no cree que eseDerechoeconómicoafectea las estructuras
18

y no mod~iquelos derechosprivadoscontentándosecon limitarlos simplemente

Esastransformacionesdeben inscribirse en otras superioresque, parte de la doctrina, llama

como mutacionessocio-jurídicas ‘~. Sólopor el hechode la existenciade las constitucionesy

su influencia los derechosprivados quedan sometidosa esa mutación 20• Dos factoresse

producen antes de que se produzca la mutación: a) cambio social y la influencia de la

c’onstituciónsobreel Derechoprivado general,el Derechocivil.

a) Cambiosocial:

Confluyenen Españaal final de la décadade los añossesentatodos los requisitospara que

existaun cambiosocial: nuevasideologías,cambiostecnológicos,cambiosen las comunicacio-

~‘ DE LOS MOZOS, J. “El derecho de propiedad: crisis...”. p.

123.

‘~ DE MARINO, R. Introducción a la constitucionalización del
Derecho Civil en “Revista General de Legislación y Jurispruden—
cia”, 1986, n~ 1. p. 4.

20 DE MARINO, R. “Introducción a la constitucionaliza—

ción. ..“. p. 4.
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nes, cambiosque se institucionalizan,alcanzana todos los aspectosde la vida jurídica 2/ En

el aspectojurídico y de la propiedadla vinculaciónsocial de éstees importante la planjficación

del Estado la tiene entre sus instrumentosde actuación,como se aprecia de la lectura de las

leyesde la época,cuandodice: “la propiedadprivadacomomedionaturalpara el cumplimiento

de los fines individuales,familiaresy sociales,es reconociday amparadapor el Estadotodas

lasformasdepropiedadquedansubordinadasa las necesidadesde la Nacióny el bien común,

la riqueza no podrá permanecerinactivo, ser destruida indebidamenteni aplicada a fines

individuales” 22

b) Cambio en el marco del Ordenamiento:La Constitución.

Si producidos estos cambios se promulgo una Constitución que obedecea un régimen

político-jurídico d~ferente, la mutacióno transformaciónde un conceptojurídico puedeser

enormee incluso, hacerlo irreconocible con respectoa sus antecedentes.

La influenciade una Constitución,la de 1978, en la legislacióncivil, seproducetantodesdeun

aspectoestructuralcomodecontenido.Es ¡al esa influenciaqueproducequeel Derechoprivado

ya no sea el reino de la voluntady de la autonomíade los sujetosprivados, respecto a la

libertad económica;masel DerechoPúblico no es el inspiradoen la soberaníaindiscutidadel

Estado que convertía al ciudadano en súbdito. Lo privado y lo público son pone de la

transformacióny ya no se habla sino de un “Derecho civil constitucional»que ajusta ese

21 DE MARINO, R. “Introducción a la constitucionaliza-

ción. . .q’. p. 5.

22 Artículo 30 del Fuero de los españoles.
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DerechoPúblico y DerechoPrivado en una relación de interdependencia‘~. Parececontradic-

torio que quienniegaesecambio de conceptohablede “crisis” y de retomo a la tradición del

conceptoclásicode la propiedad24•

El TextoConstitucionalespañol(artículo 33 CE) ha supuestouna transformaciónmásprofunda

en el contenidodel derechode la Propiedad. El cambio de la posiciónnormativadel Derecho

privado es notable. No se trata de establecerrelacionesdentrode eseDerecho, entre normas

comunesy especiales,sinode establecerel valor del DerechoCivil a la luz de la Constitución,
25

el Código Civil espara los particulares lo que las Constitucionespara el poderpúblico’
Partiendo de la basede que la propiedadpuedeconsiderarsecomo el principio epistemológico

delDerecho,se que suponela traducciónjurídica absolutae inmediata,deforma dogmáticae

inconscientede los valoresideológicosadmitidossi esosvaloreshan cambiado,habrácambiado

el conceptode Propiedad26 Entre otras cosasporqueha cambiadoel discurso de la filosofla

política que se traduceen textoslegales27, El Estadomoderno,parafundamentarel Derecho,

23 PERLINGIERI, y. Por un derecho civil constitucional en

‘Anuario de Derecho Civil”, Enero—Marzo, 1983—1. p. 1—16.

24 DE LOS MOZOS, J.L. “El derecho de propiedad: crisis..

p. 195.

25 SOLARI, G. “Individualismo e Diritto privato”. Filosofía

del diritto privato. Turino: Giappidhelli, l959~ Tomo 1. p. 55

y 55.

26 ALVAREZ-CAPEROCHIPI, J.A. “Curso de Derechos Reales”. p.

25.

27 ALVAREZ-CAPEROCHIPI, J.A. “La propiedad en la forma-

ción. . .2’. p. 179.

417



se ve en la necesidadde crear su propia ética que jusftflque su actuación legislativa y

económica28

Hay quever el papelde la institución “propiedad” en el cuadrode las exigenciasactuales.Se

ha recurrido a conceptosquealgunosautoreshan llamado “mentiras convencionales 29 como

el de función social para basar ese cambio institucional que se debeproducir en la

propiedad~ mas de ello ya se hablará. Volviendo a lo que ha supuestola Constitución¡lara

el conceptoeconómicode Propiedadse dice que el alcance institucional del dominioparece

resolverseen la garantíade suexistencia.El contenidode la propiedadconstitucional~parece

comprenderdos elementosque no son separables:1) la rentabilidad económicaque trae su

origen en la explotaciónde los bienesalcanzadade tal modo quehaga accesiblea todos el

disfrute de los bieneseconómicosy 2) aprovechamientodel titular que permita la dIfi¿sión de

bienesy sus utilidades;fin individual y utilidad social, como indica Bornes, aprovechamiento

económicoejercido con eficacia social d<fusiva 32,

ALVAREZ—CAPEROCHIPI, J . A.
“. p. 59.

“La Propiedad en la forma—

29 ~ des sozialisnus”.

p. 52.
Berlín, 1927.

30 RODOTA, 5. “El Terrible. •“. p- 269.

31 BARNES,

32 BARNES,

J. “La Propiedad Constitucional. - .2’. p. 591.

J. “La Propiedad Constitucional...”. p.

28

ción...
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Ello sepuedeobservaren el sistemaeconómicoquepretendellevar a cabo la Constitución~.

El artículo 33 disciplina constitucionalmenteel derecho de propiedad en línea con las

Constitucionesde la Europaoccidentaly con la tradición constitucionalespañola,con la única

innovaciónde no destacarel carácter “previo” de lo indemnizaciónen los casosde expropia-

ción. Para comprenderel alcanceeconómico-constitucionaldepropiedadsedebeleer en clave

armónicacon el restode institucionesgenerales(el conceptode contenidoesencialdel artículo

53.1CE; la instituciónde la responsabilidadpatrimonialde lospoderespúblicos,art. 106.2CE;

el dominio público, art. 132 CE..3 así como el enclavede preceptosque correspondenal

capítulode los “Principios Rectoresde la Política Socialy Económica”y la cláusula general

del artículo 128.1 CE queindica que “toda la riquezadelpaísen susdistintasformasy seacual

frere su titula ridad está subordinadaal interés general”. El artículo 33 poseeuna vertiente

personal de contenidospatrimonial, en relación con la apropiaciónprincipalmentey una

vertienteinstitucional (derechoa la propiedadprivada). El segundopárrafo deestefundamental

articulo contiene lo que la doctrina ha llamado la vertiente social o la vinculación social

genéricade este derecho~. SegúnBassolsexisteun tríptico fundamentalpara establecerla

Propiedadconstitucional:función social-delimitación-reservade ley ~.

En elfondolate el problemadificilmenteresolublede una tensióno contraposiciónde intereses.

~ BASSOLS COMA, M. “Constitución y sistema económico”.

(Temas clave de la Constitución española).
2g Ed. Madrid: Tecnos,

1985. p. 117.

~ BASSOLS, M. “Constitución y.. .“. p. 179.
MONTES, V. “Compilaciones torales” (arts. 333 a 391 del Código
Civil), 2~ Ed. Madrid: Edersa. p. 528.

~ BASSOLS, M. “Constitución y...”. p. 180.
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1,4.- FUNCION SOCIAL Y PLANIFICAClON ECONOMICA EN L4 CONSTITUClON

RESPECTODE LA PROPIEDAD

Obsérvesecomolos economistastienenun conceptode propiedadquesepodríaasemejaral del

textoconstitucional: “La propiedadde un activotienetres aspectos:su uso, sucambiodeforma

y el derechoa transferir los derechos, en parte o en su totalidad. Dado que existen, sin
» 36

embargo, limitaciones legalesel término alude a la utilización permitida de los recursos
El conceptoqueahora seha de observaren clave de ordenamientoo sistemaeconómicoes el

defunciónsocial. La idea --económica--defunciónsocial tomafuerzasustantivacuandoentra

en escenala Administraciónpública y toma a sucargo la misión de concretarlaen relación a

las diversas situacionesdel derecho de lo Propiedad y, todo ello, aplicando diversos

instrumentos (catálogos, registros, planes, actos expropiatorios...) obedeciendoa los más

variadosiniereseseconómicos:ordenaciónde la producciónagrícola, ordenaciónurbana,etc...

La introduccióndel instrumentode la plan(flcación,concebidacomo la actualizaciónde lo que

se esperade los acontecimientosfuturos. Lo queesd¿ferentea un “pronóstico” que esconstruir

expectativassobre elfuturo, esimportanteen la evolucióndel conceptodepropiedad ~. La

plan<ficación quenuestrotexto constitucionaladmiteesamplia, maspareceserindicativa es

decir, no compulsiva,sino compulsirpara el sectorpúblico, en tanto sólo indicativa para el

phvado, que sueleseren los conterosqueseaplico, el mayoritario 38

36 AHIJADO, M. y AGUER, M. “Diccionario de Economía General

y Empresa”. Madrid: Pirámide.1988. p. 112.

~ AHIJADO, M. y AGUER, M. “Diccionario de.. A’. p. 305.

38 AHIJADO, M. y AGUER, M. “Diccionario de...”. p. 306.
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La planificaciónpermiteextraer la máximapotencialidaddel derechode propiedad--enpunto

de concretarsu estatutonormal-- de modosingularmenteeficazen el cuadrode la propiedaddel

suelo.

Alpropiotiempolasdisflincionesdelprocesoeconómico(contaminación,degradaciónambiental,

pérdidade valoresculturales)ha determinadola apariciónde una nuevafacetade la aplicación

de la función social cual es la de conservarlos valores inherenteso naturalesde los bienesal
39

objeto de no dejar quepenetrenen el procesoproductivista y mecánico

Esta acción permanente,pueslo exige la colectividad, de la Administraciónplan(ficandoy

concretandola función socialde la propiedaden el aspectoeconómicoha ido desplazandode

la propiedadel núcleoqueconstituíael derechosubjetivo, en la institución. Anteesto,partede

la doctrina lo que quiere esponer un limite que preservela institución en su aspectoclásico.

Cuandosehablade que unplan determinael contenidonormaldelderechodepropiedadesque

el plan lo que haceesdefinir las limitacionesde la propiedadque son conformesa la función

social, pero nado más~ y ello tomandocomo basepreceptos como el artIculo 76 de la LS ~‘

de 1976en el queprimero los administrativistasy luego los civilistas admitieron queel “plan

‘~ BASSOLS, M. “Constitución y sistema...”. p. 122-

40 DE LOS MOZOS, J. “El derecho de propiedad: crisis.. .“. p.

136.

41 Art. 76 LS dice: “Las facultades del derecho de propiedad

se ejercerán dentro de los límites y en el cumplimiento de
deberes establecidos en esta Ley, o en virtud de la misma, por
Ley Flanes de Ordenación, con arreglo a la clarificación
urbanística de los medios.

421



determinael conceptonormaldel derechodepropiedadprivada” sacandode aquíuna seriede

consecuenciassobrelos que se ha intentadoconstruir una nueva dogmáticade la propiedad.

El conceptojurídico defunciónsocial debeinterpretarsedentrodelmarco del Estadosocial y

democráticode Derechoqueel texto constitucionalestablece(artículo 1 CE). El derechode

Propiedadpodrá venir determinadopor cualquier título civil válido, pero su ejercicio sólo

resulta legitimadopor su función social, es decir, por la concreciónde éstea la ordenación

económicaque se pretenda,en este caso. La utilización racional de los recursosnaturales

(artículo 45.21) la utilización del suelo de acuerdo con el interés general para impedir la

especulación(artículo 47) la defensade la seguridad,la saludy los legítimosinteresesde los

consumidores<‘artículo 57.1 CE) son concrecionessectorialesde la función social de la

propiedaden el aspectoeconómicoqueinteresa.La utilizaciónracional delsueloesinstrumento

de afirmaciónpara disfrutar de una viviendodignay adecuaday estambiénmediopara evitar

una disfuncióncada vezmásgrave cual es la especulaciónen el mercadoinmobiliario 42~ Visto

así el Derechoeconómicosuponeuna evolucióndel Derechopolítico que sefundamentaen la

misión, que puedetener el Estado en ocasiones, para intervenir en la vida económica

privada M

42 BASSOLS, M. Consideraciones.., en “Revista de Derecho

Urbanístico”. n~ 85. p. 13—42.

~ HEDEMANN. El Derecho Económico en “Revista de Derecho
privado”, 1943. p. 278 y ss.
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En el aspectolegislativo supondríatoda aquella norma que facultará esa intervenciónen el

mercadoprivado y no sólo en el Derechoadministrativoeconómico,en un amplio sentido‘t

La Constituciónha supuestoel afianzamientodelplanojurídico-privado de la propiedad <la

susceptibilidadde explotacióndirecta de los bienesobjeto del dominio,artículo 33. 1 CE) y de

la posiciónjurídico-pública del dominio (que se traduce en la competenciade los poderes

públicospara elegir el tipo degocey disposiciónsobrecadacategoríade bienesy, sobretodo,

para cada clasede suelot

Todoel derechopatrimonialseasientasobre el derechodepropiedad,y sucrisis comportouna

crisis general de la estabilidadsocial y económicay de los criterios ordenadoresde la

misma “‘. Como reacción (económica)a la concepción liberal de la propiedad adquiere

consensouniversal la teoría de la función social de la propiedad que destacala afección

primario de la propiedadal cumplimientodefinessociales. Si como teoría jurídica quedamás

bien en el conceptoprogramáticoque quieresubrayarel aspectosocial del hombrepor encima
47

delegoísmoabusivode un individualismoeconómico,como “resultado” económicoes clara
La redistribución de la riqueza y el uso tradicional de los recursos escasosy el reparto

‘~ SANTOS BRIZ, J. “Derecho económico y Derecho social”.
Madrid: 1953.
MARTIN—RETORTILLOBAQUER, 8. “Derecho administrativo económico”.
Madrid: La Ley, 1988. p. 111—136.

~ BARNES, J. “La propiedad constitucional...”. p. 606.

46 ALVAREZ-CAPEROCHIPI, J.A. “Curso de derechos reales”. p.

43.

~ ALVAREZ-CAPEROCHIPI, J.A. “Curso de derechos reales”. p.
41.
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económicoson esos resultados. Ello comportaun cambio en el conceptoque cae en crisis

prQfi¿nIJa,perocomodiceDe los Mozos“nada haycomoqueun conceptojurídico entreen crisis

para quepueda durar indefinidamente,saliendo despuésde cada una de ellas mucho más

reforzadosobre todo cuandoeseconceptovieneasumidopor los que lo combatían t

Pero es que la propiedadprivada ya no es un contenidoespecificodel Derecho Civil ~ El

artículo 348del Código Civil no contienedefinición quepuedaserconsideradacomodotadade

sentidoalguno en el sistemainterno del DerechoCivil.

“Propiedad~’ en el Código Civil, desconocetodo aspecrneconómico,no esmásque titularidad

sobrecualquierposiciónjurídica, id est, sobreuna cosamaterial, sobre un derecholimitado

sobre cosas materialeso sobre un crédito ~. Ya se vio que concebir la propiedad como

titularidadsóloconstituíaun error metodológico1 La confusiónqueexisteentredueñoy titular

se ha arrastrado en el Derechoprivado generaldurantesiglos. El conceptode Propiedades la

clasede todaslas titularidadesreconocidaspor el Ordenamiento;el dato de la eficiencia,de la

escasezde recursos,de la riqueza y el interésgeneral, la propia redistribuciónde la mismano

aparecepor ningún sitio.

~ DE LOS MOZOS, J.L. “El derecho de propiedad: crisis..
p. 86.

‘~ CARRASCO-PERERA, A. “El Derecho Civil, señas, imágenes y
paradojas”. Madrid: Teonos, 1988. p. 39.

SO CARRASCO—PERERA, A. “El Derecho civil, señas...”. p. 40.

SI PAIREN MARTíNEZ, 14. “La propiedad: teoría de...”. p. 132.
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Al DerechoCivil no le importa lo que el titular puedeo no puedehacercon susbienes,sólo le

importa que otra personapuedaprocedersobreesosmismosbienesmás libremente;si la hay

éstaserá llamadapropietario 52• Si unapersonaseencuentraen la posesiónfácticade un bien

deberá predicarsesu cualidad de propietario siempre que su conductacon el bien resulte

civilmenteirrelevante. Con ello resulta que la tradicióndelDerechocomún,un propietario que

resultabagravadoostentabaunaposiciónesencialmenteequivalentea la del titular delderecho

con que aquel era gravado. Este era el sentido de la noción “dominium divisum“% La

agénesisdelartículo 348lo quequieredemostrardadasuafinidadconel artículo544del Code

de Napoleón,esque la propiedadprivada no era en el animodel cod(flcadorun derechoci’dl,

sinopolítico; el destinatariode la normano es unpanicular, sinoprecisamenteelpoderpúblico

al que se quiere vincular con una norma de alcance constitucional, de ahí que exista una

conexiónentre este artIculo 348 y el 349 que establecela garantía requerida en el proceso

espropiatorio. El destinatariode la normano puedeser aquí un particularfrente al cual el

dominio se predique como relaciónjurídica ~t Será en el apanadode la proposiciónde la

redefinicióndcl derechode la propiedaddondesepuedaadvertir la aponación de todas estas

cienciassocialescomo la Economíaparapoderintentar esaformulaciónjurídica.

52 CARRASCO-PERERA, A. “El Derecho civil, señas...”. p. 40.

~ CARRASCO—PERERA,A. “El Derecho civil, señas...”. p. 41.

~ CARRASCO—PERERA,A. “El Derecho civil, señas...”. p. 41.
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2.- NUEVALINFA DE ESTUDIOEN EL DERECHODE PROPIEDAD

Lo cieno es que al acometerla d~flcil tarea de un estudiosobre la propiedad sepercibeel

estudiosode la gran dificultad queposeesólo la línea de estudioque se debeseguirsin haber

penetradoni siquieraen el estudiopropiamentedichoÑ Loquesepretendeno esabarcartoda

la amalgamode cienciasquehan estudiadoel instituto de lo Propiedad,lo cual no seríaposible

en estetrabajo, sino la línea de estudiomental,jurídicamentehablando,queconquese afronto

una institución de derecho tan necesaria y compleja. Se dice que “jurídicamente” este

planteamientoparece paradójico en la Propiedad: siendoun temapor excelenciajurídico es

dtflcil predefinir su conceptodesdeese estricto plano 2• No se trata de --SEGÚNDE LOS

MOZOS--complicar lo terminologíaconceptualizándolacomo “situación jurídico” nacida del

juegode las normas legalesy quepodría, a su arbitrio, modificar el legislador, como lo hace

con lasformasy solemnidadesde los actosjurídicos y con las reglasdel procedimiento;por el

contrario, se defiendeuna línea de estudioque recurro a categoríasqueya gozande reconocida
3

consistenciacual es el derechosubjetivo,que el legisladorno puededesconocer

FAIREN MARTINEZ, 14. “La propiedad: teoría de... .“. p. 127.

2 DE LOS MOZOS, JAL. “El derecho de propiedad: crisis...” p.

223.

DE LOS MOZOS, J.L. “El derecho de propiedad: crisis...”.
p. 224.
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No se trata de buscarun nuevoconcepto“moderno” de la oropiedadt El estudiodel Derecho

comofenómenosocial o sociológicoquese imponehoy, halla en la propiedadsu ejemplomás

patente~.

El Derecho, en cuantodisciplina, puedeserde una determinadamanerade actuaren orden a

la inteligibilidad de las normas,para su aplicaciónen la vida social. Una visión reduccionista

de la Propiedad actual es imposible, como ya es dificil obtener un conceptoplenamente

satisfactorio(epistemotogicamente,perotambiénpragmáticamente)delDerecho,en unasociedad

aparentementeestabley unitaria, en una sociedadplural y cambiante,todavía lo es más6 No

esprecisoabismarseen un estudioprofundode la realidad en tornopara apercibirsede ello ~.

El cambioquese ha producidotiene que tenernecesariamenteun reflejo en el Derechode la

Propiedad8 Existe y, ya no se discute, una interrelación cambio social-cambiojurídico.

Savatierescribíaen “las maamo¡fosiseconómicasysocialesdelderechoprivadoactual ‘~. Sus

cRossí, P. “La propiedad y las propiedades. (Un análisis
histórico)”. Madrid: Civitas, 1992. p. 129.

DIEZ—PICAZO Y PONCEDE LEON, L. “Experiencias Jurídicas y
Teoría de Derecho”. 3~ Ed. corregida y puesta al día. Barcelona:
Ariel, 1993. p. 294.

6 SANCHEZDE LA TORRE, A. “Sociología del Derecho”. 2~ Ed.

Madrid: Tecnos, 1987. p. 249.

DIEZ-PICAZO, L. “Experiencias...”. p. 300.

8 DIEZ—PICAZO, L. “Experiencias.. .“. p. 301.

~ SAVATIER, R. “Les metamorphoses économiques et sociales du
Droit privé d’aujourd d’hui”. 3~ Ed. Paris: 1964.
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detractoresrecurren a ideascomo “prudencia” o como “seguridadjurídica” que son confusos

por cuantoobedecena un estereotipodeljurista ya vencida ~‘. Otros argumentospara negar

el cambio de orden jurídico derivado del social en las apelacionesa la estabilidady la

inmutabilidaddel Ordenamiento,pero no pasande serfórmulas retóricasy apologéticas.

Quedapor añadir que el cambio social no es sólo el motorde un eventualcambio legislativo.

La transformaciónpuedevenirde un cambiopolítico o deorden constitucional,queconílevaun

cambio legislativo y doctrinal. En estas transformacionesincide el cambio tecnológicoy el

cambioen la dinámicaeconómica(quepuedeocuparperfectamenteel primer lugar de todas).

Indicadotodo esto,sedebepreviamenteal intentode unaformulaciónde la redefiniciónde algo,

situarse en la línea de estudiopara llevarla a cabo. Como en todo momentonos interesa

acercamosa la línea de estudiomás recientepara nosotrospor dos razones:

a) De realizar un recorrido en la línea de estudiogeneraldel conceptodel Derechode

Propiedadcaeríamosen el historicismo.

b) En nuestroCódigo Civil (articulo 348) tenemoscondensadauna síntesisdelosfenómenos

conceptualesa que dio lugar la institución.

Asíen nuestradoctrina posterioral conceptocod¿ficado de Propiedad, que essobre la quese

diserto, incide el métodojurídico que tomandopor objeto las normasde Derecho, mejor ha

imitado el de las cienciasde la naturaleza:el métodoempleadopor los pandectistasalemanes

lO DIEZ—PICAZO, L. “Experiencias...”. p. 304.
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formuladoresdel conceptualismodogmático~. El queaquínos interesano esel métodoo línea

de estudiopara establecer“lo justo concreto”, sinoel másadecuadopara establecernormasde

Derecho,comoson las normassobre la Propiedad¡2•

Para llegar a ello sedebepreguntarbajo quéprincipiosse normaráel instituto de la Propiedad

y antes de ello qué métodose empleará para recoger esosprincipios. Sirve la noción de

Principio General del Derecho que surgió en la segundamitad del siglo XJX como un

inconfesadosustitutivoque el positivismojurídico buscóa lo teoría delDerechoNatural, como

búsqueda de una estructura general de lo jurídico, averiguada más allá de sistemas

particulares~ La captaciónde losprincipiosde las institucionesjurídicaspresuponeuna idea:

alguien “tiene» o “quiere tener” algo.

Si el Derecho es trascendenteal hombrey a la sociedad los principios de las instituciones

jurídicas no pueden cerrarse a los saberescient(flcos del derecho, sino que han de ser

consideradosinseparablementecomo los principios más elevadostanto por los del derecho

propio como especialmentelos universalesy permanentesdel Derecho en general, luego

requerirán el conocimientoarmónicode saberesfilosóficosy saberescientíficosdel Derecho.

Pero aquí no se trata de inclinarsepor una u otro métodosobre los males siempresepuede

discutir, sino sobrela tomadeposición ideológicaque lleva a un replanteamientodel concepto

~ VALLET DE GOYTISOLO, J.B. “Metodología Jurídica”. Madrid:
Cívitas, 1988. p. 290.

12 Diferencia que hace notar VALLET DE GOYTISOLO, J.B.
“Metodología...”. p. 104.

‘~ VALLET DE GOYTISOLO, J.B. “Metodología...”. p. 105.
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del institutopúblico-privadoo viceversade la Propiedad. Sedirá por parte de muchosque una

búsquedaafanosade lo “moderno” en la conceptualizaciónde la Propiedadpuedellevar a caer

en una actitud excéntricay maniática de la originalidad ~. Pero el replanteamientoconsiste

en una acuñaciónpropia que no suponela supresiónde las líneas de estudio que sean

coincidentescon el mismopara lo cual se necesitaposeeresa misma altura doctrinal y

dogmática.

Dentro de este replanteamientoexisten ciertos condicionamientosmonoculturalescual es la

cultura de la “pertenencia con la que se encuentrael estudiosodel Derecho~ Sin caer en

los excesosde calWcarcomo cultura de la “pertenencia” individualpor hablarsimplementede

“propiedad» la idea crítica de Grossi inicia una posiciónmentalacertadat

Hay una idea de Propiedadque no secorrespondea la de pertenenciaindividual, como tal.

Existenculturaspropiasque no concibieronesa idea de apropiaciónindividual que tenemosen

la Europa jun’dico-occidental “‘. Se llama este conceptoen estadogmática la “propiedad

colectiva» t Pero se recurrea un término, auncuandose diga quees impropioporqueno se

salede la línea de estudiodel conceptodepropiedad,pesea que la línea de estudiose crea que

con “propiedad colectiva” ofrece un nuevo métodode trabajo. Se basa en que con él la

“~ GROSSI, P. Propiedad y...” - p. 123.

15 GROSSI, P. “Propiedad y...”. p. 25.

¶6 GROSSI, P. “Propiedad y...”- p. 26.

17 GROSSI, P. “Propiedad y...”. p. 26.

~ GROSSI, P. “Propiedad y... .“. p. 27.
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titularidad no es ni de cada uno ni del ente, sino de la concatenaciónincesantede las

generacionesde consortes‘~‘. Pero, realmente,esa línea de conceptualizaciónsepreguntasi

no se estádelantede un esquemaordenadorquepartedepremisasopuestas.portanto, concluye

Grossi:

»EI historiadorqueno alimentarepugnanciasy quepor el contrario hacede la

comprensiónsu actitud profesional (...) tiene el deber de señalar que en esos

ordenamientoscolectivos, la noción de “mío” se desvanececomo para hacer

dudar de la legitimidadde un único contenedor“propiedad”...

Para esta línea deestudiosi sesiguehablandode “propiedad” como “convención verbal” hasta

insertar en.su~~límites tambiénlasfamashistóricas de “propiedad colectiva” 20

Pero dandopor sentado,comosehace,queel conceptode Propiedadpermanece,lo queseha

intentadopor la Doctrino ha sidosepararlode la ideade mera “apropiación individual» en el

deseode que sólofuera eso, masse ha podido observarqueesoestá lejosde ser una mediana

parte de su concepto.Así el personalismoha intentadoponerlo de relieve 2¡• Esta doctrina

suponeuna encrucúadade ideasqueesde utilidadpara una líneade estudio.En otrasdoctrinos

político-jurídicas (por ejemplo el monismo)lo que interesasólo es quiénserá el titular del

disfrutede los bienes,pero el personalismotrasciendede eso. La respuestade MOUNIER,

GROSSI, P. “Propiedad y...”. p. 27.

20 GROSSI, P. “Propiedad y. - .“. p. 30.

21 CASTILLO VEGAS, J. “Personalismo y derecho de la propie-

dad”. Madrid: Grapheus 1992. p. 47.
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máximorepresentante,frente al conflicto entrepropiedadprivadaypropiedadcolectivaesuna

derivaciónconsecuentedelplanteamientoquehaceen todosusistema:la soluciónpropuestaes

no optar por uno de los extremos, que lleva lógicamentea negar o destruir al otro, sino la

creaciónde un término sem1-nuevo,puesconservala idea: la “propiedadpersonal” 22 Lo que

existeen estadoctrina es un claro rechazode la visión individualistade la propiedadprivada.

Para él setrata de un concepto“jurídico »queesaltamentedesfavorable.Estaideadepropiedad

privada arranca del Derechoromanosobreel que la jurisprudencia lus-privatisraposteriorha

ido construyendoel ed¿flcio individualista, la visión romana,por muchoquese intentenegaro

matizar ~, se hallabafundadoen la defensaa ultranza de la propiedadprivada. La construc-

ción individualista de la Propiedadprivada sería radicalizada al máximopor el movimiento

conocido como iusnaturalismo racionalista. Estos pensadoresque traen causa de HUGO

GROCíOyde su ideadel “apetitus societatis»hizoelfi¡ndamentode las sociedadesy el origen,

defuentey principio de construcciónracionalistadelDerechonaturaly delpactoelfundamenro

del Derechoprivado general 24 Pero lo que seproduce es una traslación de conceptose

institucionesa los códigos,bajo una obsesiónaparentepor el DerechoNatural. La Propiedad

seentiendecomo un derechonatural, situadaen el mismoplano que la vida, o la libertad, y

frente a la cual el Derechopositivo no tiene otra misión que las de su proteccióny respeto

(véaseel artículo 17 de Declaración de los derechosdelhombrey del ciudadano» Para esta

doctrina la Declaración de 1789 estaría inevitablementeviciada por las consideraciones

individualistasy racionalistasde suépoca.La defensaa ultranzade la propiedadprivadacomo

forma natural y únicadeposeerse apoya, casi exclusivamenteen una teoría rudimentariaque

22 CASTILLO VEGAS, J. “Personalismo y...”. p. 71.

23 Ejemplos de que se hallaba limitada en Roma en DE LOS

MOZOS, J.L. “El derecho de propiedad: crisis...”. p. 9.

24 VALLET DE GOYTISOLO, J.B. “Metodología...”. p. 184.

432



fundamentael conceptode Propiedad: la de la ocupacióna la que se considera como título

autosuficienrepara just(ficar la propiedadprivada 2S~ La ocupaciónes el típico productoque

cree en las afirmacionesindividualesy en la que circulan sentimientosgeneralesinspiradosen

un marcado colectivismo 2ó~ Desde la óptica del personalismo no parece adecuada una

ident¿flcaciónsimplistaentrepropiedady libertad, quehoyen día estáapoyadadeformaescasa

en el terrenopositivoy denostadaen el económico.Masaquíel análisisde estepensamientoes

taxativopor cuantoel modode institucionalizarsela Propiedaddentrode cadaOrdenamiento

jurídico puedeservalorado en la perspectivaéricade sufiencionalidadal serviciode los valores

culturales vigente~s(del individuo, de la colectividad, etc...)y de las normasderivadasde ros
27

mismos

Pero estadoctrina no cae, pesea la crítica del individualismocomolínea de estudio “a priori

de la propiedad, en ningún elogio del colectivismo. No cae en esa idea de superacióndel

conflicto social suprimiendola propiedadprivada y estableciendola comunidadde bienes,tal

cual pretendieron otros 28 Este pensamientomuestra su equidistancia intelectual del

capitalismoy delmarxismo, las dossuponenuna reacciónal espíritu: suponenunafe ciegaen

25 CASTILLO VEGAS, J. “Personalismo y...”. p. 51.

26 GROSSI, P. “Historia del derecho de propiedad. La

irrupción del colectivismo en la conciencia europea”. Barcelona:
Ariel, 1968.

27 SANCHEZDE LA TORRE, A.. “El Derecho en la aventura europea

de la libertad”. Madrid: Reus, 1987. p. 231.

28 MORO, T. “Utopia”. (Traducción E. García Estébanez).

Madrid: Zero. p. 102.edición de 1987.
TRUYOL Y SERPA, A “Historia de la Filosofía del Derecho” (del
Renacimiento a Kant) . 3~ Ed. revisada y aumentada. Madrid:
Alianza, 1988, Tomo II. p. 435.
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la materia, tal cual tiene la tradición romanista 29 El comunismodescuidael componente

espiritualque la propiedadadquiereal seruna actividadhumana.La colectivizaciónquealgunos

proponían, al menosen concepto, es altamentepeligrosa, por esa concentracióndel poder

económicoypolítico, para la libertad de la persona3O~

En el pensamientode la Iglesia se encuentrala primerafuentede la “dimensión social” de la

propiedadsobre la que Mounier va a trabajar con gran entusiasmo.Ha sido el magisterio

pert¿ficio el que se ha apanadode las concepcionesde la propiedadprivada apanandoel

individualismoque le susrenta

Tampocosedebehacer un mensajepolítico en la queseha llamado la doctrina social de la

Iglesia. Mas sícabequese haganalgunasprecisiones32, Sepredicapor parte de la Iglesia un

equilibrio, una doble finalidad, personal y social, por cuanto los bienes no sirven con

exclusividadpara satisfacer los interesesdel propietario, sino que han de cumplir con tas

exigenciaspropias.Mas tampocose ha mantenidoconcierta coherenciala posiblenegaciónde

la propiedadprivada ~ Lo cierto es que la Iglesia se reafirma en el destinocomúnde todos

29 CASTILLO VEGAS, J. “Personalismo y...”. y,. 55.

30 GROSSI, P. “La propiedad y...”. p.

~‘ Encíclica “Mater et Magistra”. n2 119 en “Ocho grandes
mensajes” 1987. núm. 29—30. y,. 326.

32 DE LOS MOZOS, J.L. “El derecho de propiedad: crisis...”.

p. 167.

‘~ DE LOS MOZOS, J.L. “El derecho de propiedad: crisis...”.
y,. 168.
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los bienesy esedestinopor esa “escasez”de la quesehablabaen el análisis económicoprecisa

del reconocimientode esadimensiónsocialde la Propiedad.Esprecisorecordar quelos “bienes

de estemundo estánoriginariamentedestinadosa todos” ~. La Encíclica “Rerum Novarum

de León XIII (1891) considera que la propiedad privada es un derecho conforme a la

“naturaleza” del hombre,aunqueno se oponeal disfrute comúnde los bienesnaturales, ni al

reparto cristiano de la riqueza... ~. Las demásEncíclicas “Quadragesimoanno” de Nc Xl

(1931)son Encíclicasquecontinúanesalínea de pensamiento.Pocoha variado la Iglesia en su

concepción(Mater er Magistra (1961), Gaudiumet spes(1965)...).

La posicióndela Iglesia,por ejemplo,en “laborem Excercens”superatantoal capitalismocomo

al colectivismo, aceptandola propiedadcolectiva. Estesentido, en cambio, no apareció en

nuestrostextoslegalespesea quela doctrina sabede la naturalezacontraria al colectivismodel

hombre36

El proyectode Código de 1821 indicaba en su artículo 42:

~ DE LOS MOZOS, J.L. “El derecho de propiedad: crisis..
p. 169.

Concibe la propiedad como algo que conviene a la naturale-
za del propio individuo dice, por ejemplo, la encíclica “Rerum
Novarum” de LEON XIII (1891).

36 DE PASCUAL Y MARTíNEZ, J.L. El hombre, la persona, la

personalidad y sus modificaciones. Murcia: 1983 (Discurso leído
el. día 14 de Diciembre de 1983 en el acto de recepción como
Académico de Número en la Real Academia de LEGISLACION y
JURISPRUDENCIA) - p. 35 al hablar de “el significado del verbo ser
y del verbo tener” dice: “Así en el modo de existencia de
“tener”, la relación entre el sujeto y el mundo es de posesión
y propiedad, deseando hacer suyos, de su propiedad, todas las
cosas del mundo”.
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“Es propiedad:¡ ~el derechodeaprovecharsey disponerlibrementedelproducto

del trabajo personal; 20 el derechode aprovecharlos servicios queprestan a

cadauno las personaso las cosasajenascon arreglo a la ley; 30 el derechode

usar, disfrutar y disponer librementede las cosasmuebleso inmueblesque

pertenecena uno o muchosen virtud del título establecidopor la ley1

El artIculo 621 del Proyectode 1836:

“Propiedad es el derechoque uno tiene en suscosaspara disponerde ellasa su

arbitrio, con tal de queno haga un aso prohibidopor las leyeso pactos. Este

derechosellama dominio” ~.

El individualismoquesuperabacomolíneadepensamientola Iglesia esel núcleodel articulado

en estaépocade la cod<ficación. No se varía sustancialmenteen el código actualmentevigente.

Para estatomadeposiciónquesupereelpersonalismola doctrina social cristiano, segúnla cual

la propiedadtiene unafunciónsocial, suponeuna nuevaconcepciónde una instituciónquepara

Mounier, no esjurídica en si, sinoque se trata de una instituciónsocial y económica.

~“ LASO CAITE, J. “Crónica de la Codificación Española”, 4,
codificación civil, 1970. p. 32 y 184, respectivamente.
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a) LI FUNCION PERSONAL Y COMUNITARIA DE LA PROPIEDAD COMO LíNEA DE

ESTUDIO

En el pensamientode MOUNJERno es la división propiedadcolectiva-propiedadprivada la

principal. Quedasuperadapor la doblefunciónde la propiedad:personaly comunitaria t El

derechodepropiedadprivada quedareducido al espaciovital necesariopara que la persona

pueda desenvolverseen un clima de libertad y de autonomía, por ejemplo, no defiende

fuertementea la herencia. Puedetener en su oñgenuna idea de luchapor el Derecho,por el

equilibrio, en la <era individual por la idea de propiedad, pero no desde un aspecto

maximalista“1 Simplemente,la propiedadpersonales la de la medidadel hombre,limitada

a las necesidadespropiasde éste. Sólosetiene derechoa los bienesque se necesiten,lo cual

desdeel estudiode Mounierno implica sólo los quedicte el mínimo vita. La propiedades, por

ello, un mediopara la defensade la libertad del hombre,pero tambiénpuedeser un grave

obstáculopara la misma,puesdependerádelusoquesehaga, la funciónesindispensablepara

estaforma de enfrenrarsea la institución.

A veces, la disfuncionalidadde la Propiedadconsistea efectosprácticos en irresponsables

jurídicamentehablando,no son sereslibres, puesla ayuday la subvenciónseránel mediode

conseguirsusnecesidadesvitales t

38 MOUNIER, C. “De la propiedad capitalista a la propiedad
humana”. Lela: 1974. p. 479.

~ IHERING, PESET, DIEZ—PICAZO,

~ SANCHEZ DE LA TORRE, A. “Sociología del...”. p. 231.
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Desdeuna visión de estudioética propia de la tradición europeaoccidental,el objetoglobal de

la propiedad es la “tierra”. El modo de utilizar las cosas debetener en cuenta que deben

aprovechara todosy no solamentea algunos.La propiedadpuedeengendrarperezae incuria,

por ejemplo, en la gran propiedadhereditaria o en la especulacióndel suelo en el núcleo

urbano. La Propiedadno debeservir como instrumentode unoshombrespor otros. Todo ello

comportaquepara queesosdesigniosse lleven a cabo el establecimientoo transformaciónde

la actualorganizacióneconómica.El régimenjun’dico de la Propiedadesunapiezainsustituible

en el destinode una sociedad:puedepermitir su progreso económico-socialo arruinar su

capacidadproductiva. Puedeprivar a la colectividadde eserecintoqueproporciona,de libertad

o dejarla desarmadafrente a la fuerza coactivadel poder~‘ Puesel derechode Propiedades

una condición de la existenciamoral libre 42• Por la implicación que posee también la

propiedadcon la ideadel trabajo personal,comoproductodelmismo. Puesel origenhistórico

y lajust~ficaciónmoral de la Propiedad,esel trabajo. Cuandoseseparabaunoy otro concepto,

sepierde el verdaderosentidodel mismo. Puescuandosehablade la funciónpersonalde la

propiedaden entramadoeconómicoesfundamental.

b) LA FUNCION COMUNITARÍA

Para el Personalismo,la dimensióncomunitariaque acompañaa la Propiedadtienesu origen

en el derechonatural primario. Hace referencia a la idea tradicional del uso comúnde los

bienes. El carácter universal del uso de los bienesha sido escasamentevivido y apenasha

~‘ SANCHEZ DE LA TORRE, A. “Sociología del...”. p. 230.

42 IHERING: p. 82.
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cuajado en la organizaciónjurídica y económicade la sociedadde la Europa occidental ~.

Dóndeesté la función comunitaria en nuestroprocesocodWcadores algo d¿ftcil de concretan

Asíen el Proyectode Código Civil de 1951 se decía en suartIculo 391:

“La propiedades el derechode gozary disponerde una cosa,sin máslimitacio-
“44nesque las queprevienenlas leyeso reglamentos

No es sino un derechoescasamentelimitado por la necesidadsocial reflejo del recogido en el

artIculo 544del Códigofrancésde Napoleón.

Segúnel Personalismo,el propietario quedaconfiguradodesdeluego, como el titular de la

situación de disfrute o beneficio,pero limitado en su actuación a realizarla de una manera

positivapara el génerohumano,satisfaciendolas necesidadesde sí mismoy sufamilia.

En la concepciónpersonalo individual de la Propiedadno seponelimite algunoal destinatario

comande los bienes. Se concibe el derechode propiedadcomo un mediopara el desarrollo

humano.Es una recompensadel trabajo y tienesuslímitesen suorigenmismoy ensufinalidad.

Losderechosdelpropietario tienencomo límite la utilidad del bien, la medidaen el bienpuede

servirpara el desarrollo de supropietario ~. La llamadafunciónsocial de losbienesesla que

quiere Mouniermaterializar en directricespositivas.

“~ CASTILLO VEGAS, J. “Personalismo y...”. p. 83.

~ LASO GAITE, J. “Crónica de Codificación...”. p. 353.

~ CASTILLO VEGAS, J. “Personalismo y...”. p. 85.
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Así ve como imprescindiblela intervenciónlegislativa del Estadopara articular los deberesde

los propietarios, así como para ampliar los derechosde los que no lo son. Ello ha venido

siemprepor vía de la legislaciónespecial,hasta tal puntoque la ident<ficaciónentrelegislación

especialy restriccionesde los poderesdelpropietariopor interesesde carácterpúblico es más

que evidente t El interés público constituyela base de la generalidadde la legislación

especial.

La consagraciónde la función social de los bienesno prejuzga,en principio, la naturalezade

la función,por lo queesla legislación del Estadola que llevaa cabolas concretasformulacio-

nes queseefectúanen el Ordenamientot La libertad del individuo encuentrasu verdadera

defensaen una intervenciónestatalcapazde impedir la transformaciónde la instituciónen un

instrumentodeprivilegio y de evitardestruccionesde riqueza. Lafunción coercitivadel Estado

Mouner la concibeamplia: no sólo es de orden legislativo, sino que sele confio la tuteladel

destinocomún de los bienes que habrá de ser efectiva. No siempre observaMounier en. el

instituto expropiatorio, culmende las limitacionesdel Derechode la Propiedad, la necesaria

indemnizaciónasíen loscasosquedenomina“d?chéancedu propieraire‘t se concededemasiado

poder interventoral Estado,aunqueno se le llega a convertir en únicopropietario lo quesería

tiránico t Se propugnaque la propiedaddependade una persona, se crean personasen el

sistemaeconómico(personasde personas,personasmorales...)la Propiedadsehumaniza.De

lo que no se apercibees que cae en una colectivizaciónparcial de los bienes,lo que entonces

46 RODOTA, 5. “El terrible...”. p. 129.

~ ESCRIBANOCOLLADO, P. “Propiedad privada urbana”. p. 119.

48 CASTILLO VEGAS, J. “Personalismo y...”. p. 86.
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le lleva a cometeren un error queél pretendeevitar, cual es el cambio de titularidad en el que
49

pretendíano caer

Por otra parte, concibelafunciónsocial conceptuándolacomomera restricciónde los derechos

delpropietario. En realidad, la tiene muchomásamplia:se ha de ver el mododeproyectarque

tiene estafunción, a travésde la instituciónde la Propiedad,para acomodara la sociedaden

susnecesidadesy de orientar de un modoracional el aprovechamientode los recursosescasos

(vg. el suelo)~

La Propiedad,en sí misma, suponela instrumentaciónjurídica que protegela iniciativa de la

libertad económica mediante la adecuadaexplotación y aprovechamientode los bienes,

respectivamentede produccióny de consumo.

En esa línea de estudio queremosencontramos:la propiedadprivada es una prolongación

ontológicade la estructuraracionalde la conductahumana.Es una estructurainstitucionalque

permitemedir los merecimientosde quienespuedanteneraccesoa los bienesque remedienlas

necesidadeshumanasy de quienesseanresponsablesde su correcta utilización en beneficiode

toda la comunidad~

“‘~ CASTILLO VEGAS, J. “Personalismo y...” - p. 27.

~ Cono hace SEMPRUNY GURREA, J.M. “Sentido funcional del

derecho. - .2’. p. 314.

~‘ SANCHEZ DE LA TORRE, A. “El Derecho en.. .“. y,. 235-
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Parecenecesariala reconstruccióndogmáticadel derechode la propiedadplanteándosecomo

relación intersubjetivay no como mero conexióneconomicistacon las cosas,si bienes cierto

que tal relaciónes “in rem” 52• De estereplanteamientoparticipa el Personalismomoureniano

que quiere reconstruirla línea de interesesa la quedebeobedecerla propiedad,lo queinfluye,

a la postre,en suconcepto.Las teorías marxistao capitalistano suponensino una inclinación

hacia una de esa línea de interesesperdiendode vista la libertad de la personao cayendoen

un mero análisis economicista,que aunquenada importante añadidaa un replanteamiento

dogmático-jurídico“per se”, debecontarcomoaquellosotrosconceptosjurídicossólidostal cual

sepresentala funciónsocial de la propiedadya seapropia del conceptodepropiedado se tenga

dentrode su contenidosu influencia existe‘~. Todoslos intentosde armonizaciónmás que de

originalidad en el estudiode una instituciónbásicadel ordenjurídico seránpocos.

52 SANCHEZ DE LA TORRE, A. “El Derecho en...”.

DE LOS MOZOS, ¿nL. “El Derecho de propiedad:
p. 115.

crisis...

p. 236.
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3.- UN NUEVO “CONTENIDO” DE LA PROPIEDAD

Con todos estosplanteamientos,cabepreguntarsesi sepuedesostenerque la propiedadtiene

un contenidoque mantengavigente el dado por el Código Civil en 1889. Este cuerpo legal

admiteun “dominio pleno” lo quemodernamenteseconocecomo “propiedad exclusiva”quese

expresadeformasinópticaen el artículo 348.¡ del Código Civil quehacealusión a los derechos

de gozary disponerde una cosa, lo quesucedequeesteproblemasuponeunadflcil valoración:

existeactualmenteel texto actualde la ConstituciónquecomoNormasupremaha transformado

al Derechoen General. NuestroDerechoreconocecomo tercerafuenteesdecir, subordinada

a la inexistenciade la Ley o de la costumbre,los Principios generalesdel Derecho.

Se entiendenpor Principios generaleslos enunciadosgeneralesa los que se subordino un

conjunto de solucionesparticulares. Un principio comporta una serie indefinida de

aplicaciones¼El Textoconstitucionalque esaplicablea los ciudadanosy lospoderespúblicos

estánsujetosa la Constitucióny al restodelOrdenamientojurídico (artículo 9 de la CE)posee

un tipo depreceptosquedebenimpregnarla concreciónlegislativa comoocurre en el Capftulo

lii del título primero “De los principios rectoresde la política social y economía”, y en ellas

estáimplicado de forma total el derechode la propiedadinmobiliaria.

Ahora nos encontramosuna proteccióngenéricaa una suertede “contenido mínimo” de la

propiedad.Deriva delartículo 53 de la Constituciónel intentar concertarla propiedadprivada

y la iniciativa económicaquedandodicho que, hoy en día, la imposiciónde círculos o limites

a la propiedad no podría llegar a ser tal que impidiera el desarrollo de la libre iniciativa

LATORRE, A- “Introducción al Derecho”. 7~ Ed. puesta al
día. Barcelona Ariel, 1985. p. 65.
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económicaprivada, o que la hiciera ilusoria 2 (el articulo 53 en relación con los artículos

161.1(a); 162.¡ (a); 54; 128, etc...)

La propiedadprivada constituyeun “derecho de los ciudadanos”noflíndamentalquetiene una

defensaante los tribunalescon unoscauces“menos rápidos” para conseguirla restitucióndel

biendel queseprivó. La idea tradicionaldel contenidodelderechode propiedadviene influida

por el hechode que la disciplina contenidaen el Cod? Civil no sólo tiene como únicopunto de

referenciala estrucfura agraria por lo demásconsideradaen términosabsolutamenteestáticos),

sino que sobre todo se modela, de acuerdo con las exigenciasde la pequeñay media

propiedad -~. Así, tambiénen esecontenidoseplasmabaun modeloinfluido por la fisiocracia

quehablan consideradola agricultura comoel únicopuntoposiblede un discursocientíficoen

términosde producción.

Lo cieno es que el contenidoy la estructuradel Code?refleja las exigenciade una sociedad

agrícola. Tal estructura mostró su falta de adecuacióncuando se puso en contactocon la

dinámica muy diferente de la naciente sociedad industrial ‘. Si las cosas se miran con

objetividad, en la codificaciónde 1804 existetoda una disciplina que, incluso en el lenguaje,
5no sepuedeconcebirsi no escon referenciaa la agricultura

2 MONTES, V. Panoramade la propiedad privada después de la

Constitución de 1928 en volumen “Propiedad, Urbanismo. .2’. p. 41.

RODOTA, 5. “El terrible.. .“. p. 137.

~ RODOTA, S. “El terrible...”. p. 138.

Rotota, 5. “El terrible...)’. p. 139.
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Aún teniendoque mantenerque el privilegio otorgado a la propiedadprivada y su concepto

jurídico básicosiguesiendoel másimportanteen la épocacod¿ficadorayposterior,seproduce

poco a poco una divers(ficaciónde eseconcepto,que no es --comohoy en su mayorparte-- 6

consecuenciade la contraposición entre un interés y la colectividad y un interés de los

propietarios, sino entre una “propiedad dinámica”y una “propiedad estática” cuyo sacrificio

sejustifica con las razonesde la producción. Estecambiodepropiedadestática a propiedad

dinámica significa que cambian los instrumentostécnicos utilizados, en relación con aix

d¿ferentescaracterísticasde las nuevasformasde riqueza quesequierentutelan

A medida que se ha ido complicando la industria y lo que consigo conlíeva se ha ido

abandonandola noción de propiedad elaborada por la ciencia oficial del siglo Xix que

correspondeal desplazamientodel interés desdelos valores de la tierra a los de la empresa

industrial ~. Es natural que si cambia sufin, la utilidad, cambieel contenidodel derecho.En

DerechoCivil, sólocorrespondeuna amplialibertadde accióna quienesusandesupropiedad.

Es evidenteque la Administracióngestionobienesyfondosajenos,por lo quesuposiciónen el

Derecho Privado no puede equipararsea la de los propietarios. No se trata de saber qué

contenido resulta “esencial” al propietario, pues si concurren causasde privación de la

propiedadel instituto espropiatoriose llevará adelante, sino se trata de ver quécontenido

resulta adecuadoa la nueva realidad social y económicaactual ~. En el ámbito de las

6 LASARTE, C. Propiedad Privada e intervencionismo adminis-

trativo en “Revista de Legislación y Jurisprudencia”, 1975. p.
143.

‘ RODOTA, 5. “El terrible...”. p. 141.

8 BORRAJO INIESTA, 1. El intento de huir del Derecho
Administrativo En “Revista Civitas de Derecho Administrativo”
Abril—Junio, 1993, ~Q 78. p. 234.
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actuacionespúblicasy administrativasse mide éstoscon las varasde la competencialegal ydel

crédito presupuestario.En el ámbito del Derecho Privado, la propiedad es la medida <leí

ejercicio de la capacidadde obrar. El Derechocivil de nuestrosdíasguardapocarelación con

el ordenamientoque estabaen vigor en el siglo XIX: el Derechoy contenidode la propiedades

un efecto más que altera los presupuestosfundamentalesdel Derechocivil. Las normas de

Derechocivil idea que aplicamosa la propiedad,ya no son ind<ferentesa las posicionesde

poderíoy debilidadqueocupanen la sociedadlos distintossujetosde Derecho.El Derechocivil

(artículo 348 Cc), no dejapor menosde mostrarquetrata de atribuir una cosaen plenitudy en

exclusividada su titular. Ya los autores de Derecho común, tenían en cuentaese carácter

toralizantedel dominio, la caftficaciónde “ius plenum in re corporali”, para distinguirla de

otras formas de dominio “menos pleno” ~. Pero este caracter ya sólo es mantenidoa nivel

dogmático,puesel concepto‘tfunción social” de la propiedadha distorsionadoesavisión.

Detallar los diversoselementosde la propiedad,estudiarlosseparadamente,suponeen opinión

de algunosautores, desnaturalizarel conjunto, la másnotablecaracterísticade la propiedades

justamentela de agrupartodos los atributosposibles,acumulándolos~. La propiedadestodo;

es lo quepermanececuandonada ha sidorecortadoen la relacióndirectade hombrey cosa‘¾

Por ello, no pareceque se debapenetraren cada uno de los caracteresque delimitan ese

contenidodel Derecho.

DE LOS MOZOS, ¿nL. “El derecho de propiedad: crisis...”.
p. 233.

lO ATlAS, C. “Droit Civil: les biens”. París: 1985, Tomo 1.

p. 9.

ATlAS, C. “Droit Civil...”. p. 11.
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El contenido comprende--con ATlAS-- más bien una descripción de dos hipótesis: 1) el

propietario que utiliza el bieny 2) la delpropietario queno tieneen consideraciónsubienmás

quecomo valor negociable,aquelqueconcibeel biencomoacumuladorde la riqueza,principio

de “capitalismo “. La ideadeATÍASsuponeuna aceptacióndequeloscaracterestradicionalmen-

te expuestos(derechoexclusivo, absoluto, general, abstracto,perpetuo) se deducirán de su

propio contenido,por cuantoéstey no éstoslos que interesan.

Existe,por tanto, una “utilidad” idea quecoincidecon el Personalismocomobasedel contenido

del derechode Propiedad,y criterio cías¿ficador, utilidad material de la propiedady utilidad

jurídica de la cosa.

El propietario puede elegir el destino de la cosa cuando ésta le ofrece determinadas

posibilidades(es el casodel terrenocomo ejemplomáspalmario). Pero ello no ocurrirá si la

ley ha efectuadouna elecciónquese correspondecon un “interés general” generando,en tal

sentido, limitacionesal derechode propiedad¡2• Esas limitacionesle permiten entretanto no

seanaplicadas,si provinierende acto legal, decidirel principiopresenteyporvenirde subien,

lo que cada vez resultamásdifícil a nivel del suelo~

Si éseera el contenidode la utilidad “natural” acerca de una cosa, la otra utilidad - -con

ATlAS-- es la utilidad bajo el aspectojurídico-económico.Para poderconvenirsu valor en

moneda,en símbolode riqueza, el propietario tiene dos manerosde actuar.-ponesu bien a

12 DE LOS MOZOS, J.L. “El derecho de propiedad: crisis..

p. 236.

‘~ ATlAS, C. “Droit Civil: les biens. - .2’. p. 81.
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disposiciónde otro, o cedesu derechodefinitivamente~‘. Con lo que en amboscasosrenuncía

gustosoal gocey disfrute del bien, sin que ello supongauna aplicaciónde ningunalimitación

impuestaen el contenidodelderecho.El propietariodisponedel bienypierdeesacosaen tanto

sabequese convierteen moneda1

La libertadsobre la que recaeel derechode propiedadle permiteelegir susucesoren el goce

y disfrute del bienpero ello tambiénpuedeversesometidoa limitaciones.El derechosubjetivo

le permite una libertad no sólo antropolóticwnenteconsiderada,sino sociológicamente:la

libertad plenacomo individuo, como ciudadano,comopropietario... ¡6

Así se respetael “dominio” como esa “potestad legítimasobre algún objeto o acerca de su

utilización” como indicaba JUANDE LUGOy ese“dominio” consistíaen “cierta preferencia

moralpor la cual determinadosujetoespreferido,por alguna razóndeterminante,sobre otros,

en cuantoa la disposiciónsobredeterminadacosa> en virtud de la peculiar conexiónque esta

cosatiene respectoal mismo” ~.

Desdeel análisisdeATlASserefleja esaespeciede disolucióndelobjetomaterial sobreel que

la propiedadrecaede maneraquequedaconvertidoen un valor, un meromontantedinerario

que supoaprovecharel DerechoPúblico, y en el mercadodel suelopor comodidadprocesaly

“~ ATlAS, C.H. “Droit civil...”. p. 83.

46 SANCHEZ DE LA TORRE, A. “Sociología del...”. p. 197.

“ DE LUGO, J. “De iustitia et de iure”. Disposición 1,
Sección 1, nQ 4 y n~ 5.
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de intereses ‘t La llamadapropiedad “vinculada” o “limitada” parte en el fondo, de un

presupuestojurídico queajuicio de la Doctrina ya estásuperado:la propiedadcomocontenido

absolutoen cuantoa las facultades~. El contenidode la propiedaddependeráde la ciencia

que estudieesa institucióntan complejacomo la propiedad(sociología,filosofía, historia...).

Dentrode la doctrina debetenerseen cuentaquenoshallamosen un momentohistóricojurídico

fundamentalpara la comprensiónde un conceptoqueno sepodrá prolongaren el tiempo: Se

trata de un contenidoquees históricamenterelativo. Ello, aunquees cierto no deberlaimpedir

un replanteamíentode su concepto,puesen todo momentohistórico todos los ordenamientos

jurídicos, han conocidoun ciertopodersobrelas cosas--el mayor--queconveníanen llamarle

“Propiedad” 20 Es desdeluego, expresiónquehacereferenciadepoder individual queen las

distintasfaseshistóricasasumetambiénformasdiversas.En la ética de la propiedadindivid¡jal,

la quemásha tenidoque veren nuestraformaciónde conceptodepropiedad,el únicocontenido

dogmáticode la estructurasocial es el reparto de los bienes. Toda ordenaciónde personas

(familia, Estado...)sólo sejus4ficaen una distribucióndel uso y disfrute de los bienes2!,

18 DE LOS MOZOS, J-L. “El derecho de propiedad: crisis...”.

p. 23.

‘~ BARNES VAZQUEZ, J. “La propiedad constitucional...”. p.
119.

20 ALPA, G. y BESSONE, M. “Poteri del privati e statuto della

proprietá”, 1, Ogetzi, situazioni soggetive, contormazione dei
diritti”, Ediziai Cedam—Padova, 1980. p. 172.

21 ALVAREZ—CAPEROCHIPI,J. “La propiedad en la formación. -

p. 16.
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La propiedad se debe estudiar desdeuna perspectivaobjetiva y no desdeuna perspectiva

subjetivapuramente,asísepodrá comprenderquesuexistenciay contenidoesde esenciapara

cualquierestructurajurídica. Mas en unarecomposiciónno sedebetajantementeanularninguna

aproximaciónconceptualo de contenidode la propiedadcomo de lo que de aprovechabletrae

el subjetivismo22

Lafijacióndel contenidode la propiedadlejosdepodertrascendera un debatedoctrinalselleva

al debatelegislativoexclusivamentecomo una aplicaciónamplia o estrictade límitesal derecho

y poco más1 Sin embargo,existen bienesquepor su naturalezaestán afectadosa un aso

públicogeneralypor dichomotivo no sonsusceptiblesde propiedadprivada, quele dotadade

un dzferentecontenido.

Lapolémicasobreel contenidodelderechodepropiedadtraesucausaen una delicadasíntesis

o fusión de intereses que representala propiedad en nuestrosdías. Se entenderáque ese

contenido, esencial o no, deberá tender a una conjunción de intereses contrapuestos,no

aparentemente,la realidad del conflictoespatentepueslo real es lo quesepretendeante los

tribunales, en ¡odas aquellasleyeso actosque inclinan la balanzahacia uno u otro extremoy

que no suponenaportacionessatisfactoriasal investigador,pero «firman la existenciade los

22 GROSSI, P. La notione di prapieta neMa inaguratione
dell’eta moderna en “Quaderni Fiorentini”. Milano: 1972, p. 287
y 55.

23 MIRALLES GONZALEZ, 1. “Dominio Público y propiedad privada

en la nueva Ley de Costas”. Madrid: Civitas, 1992.
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interesescontrapuestos24•

Esecontenidoyparecequeen ello secaeríaen una nuevadescripcióndependede la concreción

legal puestoqueel texto constitucionalnos dice: artículo 33.2 “La funciónsocial delimitará el

contenidode estos derechos...” el ejemplomásextremoes la planWcaciónurbanística que

otorga a cadatitular un concretoaprovechamiento,en cierta manera “conduce” su contenido

y de ahí, surge el conflicto, por másque se diga aparente 25 la realidad esmás tozudaque

cualquier tratado que refleje la misma por profundo que este sea. El conflicto aunque

lógicamentecon nuevasrealidadesyperspectivas,rransfonnadohastacasi la irreconocibilidad

desdesuscomienzos,sigueexistiendoy seguirá lo que dará lugar a un debatesin fin. Si ese

conflictodesaparecierahabríaquepreguntarsehasta quépuntomerecela penao tienesentido

plantearseacercade lo “no-relevante” para el Derecho26 No sóloel conflicto sobreel disfrute

de ese bien sino que la riqueza, por medio de la especulación,conlíeva un aspectomás

encontrado entre ambas posiciones que ya no son solamentepropietario-Estado, sino

propietario-propietario.Anteestasituaciónel Estadodebeintervenirpara corregir la inclinación

de la balanzade intereses,pero se encuentracon atendernecesidadesprimordiales: vivienda

24 MIPALLES GONZALEZ, 1. p. 46 y ss... Por no hablar de la

jurisprudencia urbanística, para ello: DELGADO BARRIO, J. “El
control de la discrecionalidad del planeamiento urbanístico”.
Madrid: Cívitas, 1993. p.

25 BARNES, J. “La propiedad constitucional...”. p. 97.

26 CHICO Y ORTIZ, J.M. Lo jurídico y lo urbanístico en

“Revista de Derecho Urbanístico” Julio—Agosto-Septiembre, 1975,
n~ 44. p. 737 y ss. Así también MOUCHET, C. La ciudad y el Derecho
en “Revista de Derecho urbanístico”. Enero—Febrero, 1976. p. 45
que donde habla de “propiedad urbanística” distinta a la
propiedad.
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(artIculo 47 CE), desarrollo económico(artlculo 40 C’E>, libertad de empresa~‘artlculo38 CE)

lo que es d</Tcil de armonizarel contenidodel derechodepropiedadserá variable, pero una

ideaya se ha defijar: no cabrá la solucióngeneralpara todo tipo de casos,comosi cabepara

otras institucionesfhndamentalesdelDerecho.

El términocontenidoadjetivadode “esencial” menciónapartede lo queestudianenprofundidad

otras ramas del Derecho 27 no pareceproyectar el interés sobre el instituto mismo de la

propiedad, sino que se concibe como “limite de los limites”, freno al poder limitador del

legislador,pero si bienes cierto quenuestraConstituciónhacereferenciaa él (artIculo 53) con

la idea de quese señalaunafrontera másallá de la cual no esposible ejercer la actividad

limitadora del legislador sobrelas libertadesy derechosconstitucionales,cruzandoal hacerlo

una “esencia” indisponible28 Esto confirmaría la existenciaen el derechodepropiedadde una

zona limitable y otra, esencia,inaccesiblea la limitación 29 Seríacomo aswnir la teoría que

divide esecontenidoesencialen “relativa” y “absoluta”, quizá en el sentidoque el derecho

empiezaallí dondeacaba la posibilidadde limitarlo 30•

Por tanto, concebir el ténnino “contenido esencial” como un limite del legislador en su

aplicaciónes una teoría erróneapuesequivale (segúnel artículo 53 CE) a concebir la reserva

27 Derecho Constitucional: es amplia la lista de tratadistas

sobre el “contenido esencial” de los derechos.

28 BARNES, J. “La propiedad constitucional...”. p. 235.

29 DE OTTO Y PARDO, 1. “Derecho constitucional: sistema de
fuentes”. 2~ Ed. 1~ reimpresión. Barcelona: Ariel, 1989. p. 40.

30 Lo explica BARNES, Y. “La propiedad constitucional. p.

237. Nota 71.
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genéricade leyformal para el ejercicio de los derechosy libertadesconstitucionalescomo un

apoderamientogeneralde limitación de los mismosenfavor del legislador.

Sepodrá decir quedespuésde todo esto, no se ha definidocual seael contenido “nuevo” del

derechode propiedad.Sin embargo,ya sepuedenmantenerciertas conclusionesque no serán

nuncaabsolutas,mas debeseguirseavanzando:

-- Nuestro texto constitucionalse halla impregnadode un principio general, cual es que la

propiedadesdetodoslos hombresypuedecederla individual antela necesidadsocial Ñrt. 33,2

CE). Ese principio general --que no tiene apenasdiscusión-- tendrá una serie de concretas

aplicacioneslegislativas.

-- El conceptode “contenido” del derechodepropiedadaquelloque, “de suyo”, dependede la

voluntaddel propietario seobservafuertementerelacionado en nuestro Código Civil con la

propiedadsobre la tierra agrícola y sólodesdeeseaspectose entiendesu interpretación.

-- Es el reflejo de una propiedad “estática” que representaun obstáculopara los interesesde

los otrospropietarios ~. Esees en principio, el cambio que sepropugnaposteriormentea la

codWcación,pero luegose volveráal conflicto de interesesentrelos propietarios.

-- No se trata de ver qué “contenido” resulta “esencial” en el sentidode que sea inviolable

aeorla ya superadaen cuanto a la propiedad), sino qué contenido resulta adecuadoa ‘una

realidad socioeconómicacambiantequereaccionaviolentamenteantecualquierdisminuciónde

~‘ RODOTA, 5. “El terrible...”. p. 138.

453



la protecciónsocial en todos los sentidosy para los másdiversosfines (urbanísticos,medio

ambientales,sanitarios, vivienda...).

-- Todo estecambio lo sufre el DerechoCivil, queya no puededefenderni dogmáticamentela

exclusividaddel Derechode propiedad, ame la fuerza de un conceptojurídico que va en

aumento“la fi.’nción socialde la propiedad” y quepasósuépocade “vulgarización” (d</Icil de

hablar de ella cuandouna Constituciónlo regulay reconocecomo di (cii seria hablar de otras

institucionesy conceptosque la mismareconoce)a una épocade aplicación3=

-- Hacer del Derechodepropiedaduna división del contenidodefacultades,desnaturalizael

conjuntoy no deja ver clara la relación hombre-cosaque tan dificil esprácticamente.

-- El contenidodependeráde la utilidad que del bien quiera realizar el propietario: como

acumulaciónde riqueza o como utilidad para si.

-- Pesea existir esecontenidoqueexpresael “suum” del institutode la propiedadquees un

institutoquesuponeunaprolongaciónde la libertad del individuo, ex libertad, a veces,puede

ser “conducida” en aras de un interés general, aplicando el culmende las limitacionesdel

derechode la propiedad:el institutoesoroviatorio

.

32 PUENTE MUÑOZ, T. El Derecho de Propiedad y la Constitución
en “Revista General de Legislación y Jurisprudencia”, Diciembre,
1979, n~ 6. p. 608 y 617 que califica a la fórmula de la función
social de “ambigua” y de “tópico jurídico”, inservible y
demagógico. Así, mismo autor Notas para un nuevo concepto de
propiedad en “Filosofía y Derecho”. Valencia: 1927.
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-- En relación con lo dicho antes, esecontenidosehalla sometidoa la “relatividad” histórica

queexisteen la materiay a sufuerte implicación interdisciplinar1

-- Todo ello afectaal “contenido” delderecho.Sesigueentendiendocomoel “dominio” clásico:

unapreferenciamorale intelectivaen cuantoa la disposiciónde una cosa,peroesamismaidea

entraña un límite inmanenteen ella: cual es el deseode con esapreferencia, no hacerdaño

conscientementea otros, a la colectividad‘~. Pero siempremanteniendola relatividadpueslos

conceptosclavesde un sistemajurídico comopersonalidad,propiedad,estadocivil, carecende

un contenidojurídico precisoy no estánligados,del todo,a una concepciónglobaly sistemática

del sistemajurídico. Puederesumirsepor quien ha estudiadoprofundamentela instituciónen el

siglo Xix 1 que de una noción material del derecho<que se basa en el carácter dogmático

comoverdadética sustantiva) sepasaa una nociónformal del derechobasadaen la publicidad

(en una ¿tica deformalizacióndel sujetoy del acto) queno tiene un contenidomaterial, sino

cuandoseespec¿tiquepor ley. Una conclusióndel liberalismo o de raíz luterana, basadaen un

exclusivismoético-patrimonial, quepermite una definición de la propiedad, insuficiente: la

propiedadesel señoríoquepermitela ley t Para llegar a esamentalidadde la individualidad

~ VILLAR, P. Ver “Economía, Derecho, Historia: conceptos y
realidades” (Traducción Nuria Lego e 1. Hierro). Barcelona:
Ariel, 1983. p. 228.

~ ALVAREZ—CAPEROCHIPI, J. “La propiedad en la formación. .2’.
p. 33.

~ ALVAREZ—CAPEROCHIPI, J. “La propiedad en la formación. ..“.

p. 228.

36 ALVAREZ—CAPEROCHIPI, J. “La propiedad en la formación. -

p. 244.
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jurídica de apropiación de las cosas,se debepartir de que el Estado, a raíz de la reforma

protestanteconcibea la personacomoun serdel Estado, ligado al destinodelEstado.El destino

del Estadoestádefinidopor la soberanía.La soberaníaes el poder legislativoy señoríosobre

todas las cosasy personas.La distinción ontológica entrepropiedady ley estáfundadaen la

distinción que se produce entre cosa y persona

-- Para estudiarel nuevo contenidodel derechode propiedadcon todasestasdeterminaciones

esnecesariosalirse del sistemasubjetivistade comprensióny acudir a un sistemaobjetivo de

referencia: cada ser es un sujeto y un “yo”, desde el punto de vista objetivo, cada “yo” no debe

serconcebidoconsingularidades.El Estadono esmásque un sistemaobjetivode referenciade

la realidad por ello ontológicamente desde el Estado liberal no existe diferencia ontológica

esencialentre personay cosa. Al no ser la propiedadun efectosino una causa,pueses el

instrumentoque va a garantizarla igualdady libertad de todoslos hombres,la esencialidaddel

hombre.El Estado liberal niegacualquierpropiedadque no sea la propiedad individual, de

contenidoel que indique la ley 38, siendoello valiosopor cuantoha traído a nuestmsistema

no es el que recoge la Constitución(art. 1~ CE).

-- Para hablar de esecontenidono convienesepararsede la influenciafundamentalque sobre

todo lo que tengarelación conla propiedadtienela constitucióny la realidadsocial. Estosdos

ALVAREZ—CAPEROCHIPI, J. “La propiedad en la formación..~”.
p. 244.

38 ALVAREZ-CAPEROCHIPI, J. “La propiedad en la formación...”

p. 249.
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factores, el cambio legislativo que pretende la Constitución y la transformación social

impredecible, delimitan a cualquier estudio sobre la propiedad t

-- Si la propiedad es el reflejo de la “personalidad” humanaen el dominiode los bienes

materialeso la proyecciónde estapersonalidaden el dominiomaterialde las cosas,tienesu

razón de existir en la personalidadt Dogmáticamenteesto es cieno, pero vivimos un

momentosocio-político que seproyecta en el derechode propiedad, por tanto el contenido

dependerádel instrumentopolítico-legislativo~ Pocoquedade esecontenidocuyoámbitosólo

secircunscribeen un doblesentidoen cuantoque recaesólosobre cosascorporalesy en cuanto

que, a diferenciade los demásderechosreales atribuye a su titular un podergeneraly pleno

sobre la cosa a la vista de las normasciviles especialesy administrativas.

Pesea los ataquesque ha tenido el conceptode “función social de la propiedad” 4=parece

improcedentecaftficar al derechocon esta denominación~ Cierto esto;pero lejos de ser un

tópicojurídico, como dice PUENTEMUÑOZ. Es cierto quepara la Sociologíaesya un error

el hecho de estudiarel derechode la propiedad en general, así como la función social del

~ PUENTE MUÑOZ, T. “El derecho de propiedad.. .4’. p. 608 y
SS’

40 SANCHEZ ROMAN, F. “Derecho Civil”. Madrid: 1900. p. 31.

41 PUENTE MUÑOZ, T. “El derecho de propiedad...”. p. 607.

42 PUENTE MUÑOZ, T. Notas para un nuevo concepto de propiedad

en “Filosofía y Derecho”. Estudios en homenaje al Prof. 3. Corts
Grau. Valencia: Facultad de Derecho, 1977. p. 240.

~ PUENTE MUÑOZ, T. “El derecho de propiedad y...”. p. 601.
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derecho en general. Sociológicamente la propiedad no existe. Existen propiedades diferentes

aanto contenidoscomo categoríasde cosas y personas) t Mas ello a nivel sociológico no

tendrá discusión. Lo que no sepodrá negar es la implicaciónsociológicadel institutojurídico

de la propiedad.

Mas que hablar de la “crisis” del conceptode derechode propiedad, otros hablan de una

crisis” del propio “Derecho Civil” en algunosde sus institutosasí en el “patrimonio”, puesse

ha producido en el la “patrimonialización” una preponderanciadel valor económicofrente al

estrictamentepersonal,y ello con el debatede esefenómenopuestoque en la doctrina italiana

sehabla de “despatrirnonialización” t lo que indica queentre la personay el patrimoniovan

juntospuesseconcibecomo una defensade los valoresde la personahumanael de subienestar

material t

-- En el tema de la propiedad es donde su puede argair el fenómenocontenido de la

“publicación” o socializacióndel DerechoCivil que expresanla idea de la injerencia de los

poderespúblicos en el campode las relacionesprivadas,en detrimentode la autonomíade la

voluntadindividual, esdecir, que el dominio de la voluntaddel particular en el terrenode la

~ PUENTE MUÑOZ, T. “Notas para un-..4’. p. 229.

~ Véase DIONISJ, C. La depatrimonializzazione” del Diritto
privato. En “Revista diritto civile”, 1980, p. 644 y ss.

46 ARCE Y FLOREZ—VALDES, Y. “El Derecho Civil constitucio-

nal”. Madrid: Civitas, 1986. p. 59.
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economía,consagradoen los códigosdelsiglo XIX, vienecadavezmáslimitadoporlospoderes

públicos ~.

-- Añádese a ello el fenómeno de la descod¡ficacióncorno ‘forma externade disgregación»

consistiendo en la proftferación de leyes especiales que nacen separadas del código y para

atender nuevas o específicas situaciones sociales. Este peligro por ser una institución tan

compleja, se cierne el tránsito del monosistematradicional caracterizadopor residir su núcleo

central en el Código Civil a un polisistemadefinidopor la nota de la existenciade diversos

microsistemas de leyes especiales y autónomas t Luego puede convenirse este “contenido» en

un “contenido” disgregado por las diversas leyes especiales y complementarias. Pero en

cualquier contenido que intentemos por amplio que éste sea recurre a todos estos “condiciona-

mientos” del contenidot

-- Es que llevar la delimitacióndel contenidodelderechode la propiedad implica tener en

cuenta todas aquellas opiniones que excedendel análisis positivista predicando una

superacióndel positivismojurídico.

TORRALBA, V. El Derecho civil desde la codificación hasta
el tiempo presente en “Revista General de Legislación y Jurispru-
ciencia”, Septiembre-Octubre, 1975. p. 355.

48 DIONISI, C. “La adepatrimonializzazione...”. p. 645—646.

~ MALUQUER DE MOTES Y BERNET, C. “Los conceptos”, “sustan—
cia”, “forma” y “destino” en el Código Civil. 1~ Ed. Madrid:
Cívitas, 1992. p. 179.

~ BARNES, J. “La propiedad constitucional...”. p. 240.
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-- Fenómenoscomo la mas¡ficacióngeneralizadade la vida social ha incidido en el campode

la propiedad. Se tendría que hablar de “propiedad mas¡ficada” como resultado de esta

evolución. Esto que se ha denominado el “contenido de la propiedad masWcada” tiene ya poco

que ver con la paradigmáticapropiedadquedefiníanlos Códigos Civiles de corte tradicional.

Indica DIEZ-PICAZO queen una buenamedidaesapropiedadmas¡flcadaespropiedadde

viviendas. Propiedadque se caracterizapor lo limitado de su superficie, de ello se deriva un

sistemade organizaciónjurídica que en gran medidaes un híbrido. Se trata en el Derecho

Urbanístico de queel Estado, la Administracióno las agrupacionesde ciudadanostratan de

tecníficarun fenómenovivo como es el de la evoluciónde las ciudades,y se tiene que hacer

concretandotoda la teoría en las unidadesde ciertas dimensiones,a las quese llamapolígonos

o sectores5=•Dentro de cada polígonoo dentrodel sectorde cadapropiedadseencuentratan

comprimiday tan reducida, aunqueen este casorecaigasobresueloy no sobrepuro espacio,

como en la propiedadhorizontal. La propiedadurbanística, es una propiedadde contenido

“comprimido” sometidoa limitaciones.Así las espropiacionespara la ejecuciónde los planes

son igualmentemasivas. “En nuestraLeydel Suelo--dice DIEZPICAZO-- sehalla un concepto

la “condición aislada de los fondos”. Cuando se da esta condición aislada de los fundos,

desaparecen las vinculaciones urbanísticas. Parece de algún modo como si renaciera o

resucitara la vieja propiedadquiritaria, porque sólo la propiedadaislada o solitaria es la

verdaderapropiedady la “propiedad masificada” (propiedadgregaria) es una instituciónen

“vigor diferente” t

5’ DIEZ—PICAZO, L. “Derecho y inasificación social. Tecnología

y Derecho Privado” <Dos esbozos), Madrid: Civitas, 1979. p. 59.

52 DIEZ-PICAZO, L- “Derecho y masificación...”. p. 60.

~ DIEZ—PICAZO, L. “Derecho y masificación...”. p. 61-
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4.- PRETENSIONDE UNPLANTEAMIENTOUNITARIO CONOTROSSECTORESDEL

ORDENAMIENTO JURíDICO

La contraposición que existe entre el Código Civil y la legislación especial con respecto a un

institutotanfundamentalenla sociedades unode los conflictosquemas “daño” ha hechoa este

tema.

Sin llegar un métodocartesianoen la creaciónde las leyespositivasde nuestro ordenamiento

jurídico, esnecesario,por el biende la sociedad,establecerun conceptounitariodepropiedad

delque nadiesepuedaaprovecharinteresadamente~‘.

En cadaépoca,desdeque sepromulgóel Código la legislación ha pretendido,sin derogarle,

monopolizaren su respectivosector un “nuevo” conceptode propiedad 2 Las necesidades

sociales han sido la fuente de limitaciones y de modificacionesde la propiedadurbana,por

ejemplo. La escasezdel suelo y el crecimiento de la ciudad con la aglomeraciónde los

inmigrantes en los suburbios son los efectos que se producen, sino se actúa sobre la propiedad.

Pareceque las limitacionesal derechoponenen peligro no que el conceptounitario llegue a

desaparecer,sino que el resultantesea adecuadopara suponeralgo másallá de una mera

conjetura dogmática inaplicable ~.

VALLET DE GOYTISOLO, J.B. “Metodología...”. p. 115.

2 DE LOS MOZOS, J.L. “El derecho de propiedad: crisis.,.”.

p. 106.

DE LOS MOZOS, J.L. “El derecho de propiedad: crisis...”.
i;’~ 108.
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Existe un verdadero riesgo cultural cual es el de sometercualquierconceptounitario a los

condicionamientosde los arquetiposque afectan al estudiosode la Europa occidental,es un

problema de conceptualizaciónque llega a ser condicionante~. Al decir propiedadcomo la

concibeel DerechoCivil y propiedadescomo ajustadoa leyesespecialesel lenguajejurídico

propugnauna “relatividad” del conceptode propiedad.Aquelplural propiedadesque utiliza el

civilista estáobligado a ajustar las cuentascon aquelsingular, siempresobrelas propiedades

seproyectala sombraalargadade la Propiedad. Tenemosen la historiajurídica invencionesde

institucionesnuevas,peronuncahansidopensadaspara el derechodepropiedad1 El Derecho

no se reduce a realidad mental los fenómenosy mecanismosmentales(intelectivos,racionales,

volitivos, etc...) no nos conducen a un conceptojurídico de Propiedad 6 Habría que

preguntarseel porqué apareceuna idea de propiedaden todos los pueblosy las épocas.El

Derechono espura idea, puesun códigono existeantesdehabersidoelaborado.La institución

de la propiedad como tal no existía antesde que fuera codÉticada. Despuésde haber sido

construidopor el hombreun conceptode Propiedadpuedenserpensadosy repensadosdenuevo

por otras mentes.

Se trata de plantear no que existe un conceptounitario de propiedad (que existe), sino los

problemasdeljurista paraformularlo. En toda épocacambian los valoresy las necesidades

humanas’?El juristadebearmonizarel cumplimientode exigenciasidealesen las quesustentar

‘~ GROSST, P- “La propiedad y. - .“. p. 31.

~ GROSSI, P. “La propiedad y...”. p. 36.

6 RECASENS SICHES, L. “Introducción al estudio del Derecho”.

8~ Ed. México: Porrúa, 1990. p. 11.

‘~ RECASENS SICHES, L. “Introducción al estudio...”. p. 299.
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suconceptualizaciónconlas circunstanciashistórico socialesconcretasde cada lugar y de cada

momento.Se encuentraelfilósofodel Derechocon la “historicidad” de los conceptosjurídicos

que aunquepermanecen,a veces, se transforman como irreconocibles, lo cual tiene en el

conceptode propiedadsu máximo ejemplo ~. La realidad social es diversay cambiante, los

conocimientoscientífi cos, la abundanciao escasezde los bieneseconómicos,la ideologíade los

gobernantes... Todo ello conforma el “clima” de conceptualización de un derecho. Cuando se

trata de realizar un “valor” no sólo sedebecuestionarsu esencia,sino las condicionesde la

realidad sobre la que se proyecte. La experienciapráctica de la realidadjurídica nospermite

basar nuestra transformación conceptual~. Tal vezse vea así por que en el último siglo la

producción dogmáticasobre la propiedad es enorme. Otra di (cii fuente de historicidad y

relatividad en el conceptounitario de propiedades la escala de prioridadesa las que se debe

obedecer.Primar en la vida económicala libertad o la justicia en la distribuciónde los bienes

económicoshacerenacerel debatesobreel conceptounitario de algo quedepor s(entrañauna

contraposiciónde intereses~. El conceptojurídico que relacionasujeto-nexo-objetoencuentra

suproblemáticaen la Propiedaden el sujetoy el objeto. El objeto esfundamentalentrañauna

cosa a la quese le sometea un poderplenoy exclusivo,frente a los terceros,son las cosas

corporaleso materiales,esefue el conceptoprimero queprocedede la “instituta” de Gayo. El

objetoproduceen la relaciónjurídica una distorsiónpor suscaracterísticasquea vecesresulta

d(f(cil poder compaginarlecon el resto de la proposiciónjurídica. Los conceptosjurídicos

8 RECASENSSICHES, L. “Introducción al estudio.. .“. p. 301.

~ RECASENSSICHES, L. “Introducción al estudio...”. p. 305.

10 RECASENSSICHES, L. “Introducción al estudio...”. p. 307.
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ordenadores del sistema o de algunos de sus elementos, como ocurre con los que desempañan

un cometido clas¿flcatorio o delimitativo, suelen ser eminentemente convencionales ~.

El Código Civil inicia su vida en una época en queno había hechoirrupción la gran industria

que traería consigo una importante transformación y los primeros rasgos de un nuevo modelo

de sociedad Ponede la doctrina lo ha cal ¿ficado como el código de los propietarios y de los

poseedores¡2~ La dicotomíabienes inmueblesy bienesmueblesno actúacomo mero criterio

de distinción para adecuar la regulación legal a una y otra clase de bienes. Los bienes

inmuebles traen un “status jurídico” mucho más riguroso y completo. La regulación del derecho

de propiedad es escueta y abstracta, tras ese “derecho de gozan.. “de una cosa se ve más bien

el cultivo de una finca que de una obra de arte ½ Lo urbano en el Código Civil es predomi-

nantesnente lo urbano-ruraL Es más un Código campesino que de la ciudad; más es el de el

objeto “tierra o propiedad’ que el de “fábrica” o “industria”, un concepto dijicilmente

extensible. Una consideraciónhistoricista es muy saludable. Los consideradosderechos

autónomos(Derechoal Trabajo, Económico,Industrial, Urbanístico...) no se hanformado en

~ HERNANDEZ GIL, a. “Las cosas y los derechos como objeto
de la posesión”. <Discurso leído el 11 de diciembre de 1978 en
la Real Academia de Jurisprudencia y Legislación. Madrid. 1978).

12 HERNANDEZ GIL, A. “El lenguaje en el Código Civil”.

(Discurso leído el 7 de noviembre de 1988, en la Real Academia
de Jurisprudencia y Legislación. Madrid, 1988. p. 25).

13 HERNANDEZ GIL, A. “El lenguaje en...”. p. 27.
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su totalidada espensasde detraccioneso negacionesdel DerechoCivil. Sonmás bienel reflejo

de dos causas:

1) La irremediable generalidaddel DerechoCivil que le impide descendera detallesy 2) el

hecho cierto de la constante extensión del Ordenamiento que penetra en zonas antes

inexplorados.Desdela épocade las desamortizacionesa la actualidad, la propiedadinmueble

no ha perdido en buena medida el sign¿ficado económico que tuviera entonces, como

representativode acumulaciónde riquezay de podereconómicoy político ½Esta afirmación

resultadiscutible cuandoexisteuna especulaciónque ayalala teoría de la riqueza. Puespara

la concepcióntradicional la tierra es siempreel valorfundamental,la concepciónromanista

definíaestarelación a travésdela máxima “superficiesolocedit” quetodavíarecogeel artículo

358 del Código Civil español ‘~. Esteconceptono es visto de igual óptica en la legislación

especialdel suelo. Para llevar a cabo esa concepciónno es el sueloel valor fundamentaly el

quedebetener la “vis atractiva”, sino la capacidadde crear riqueza sobreél. Por otra parte,

el hecho de que un suelo determinadosea un punto óptimo o un punto ventajosopara la

radicación de una empresasocial de cualquiertipo no es nuncauna obra individual, sino una

obra social o colectiva.

Cuandoel Estado, procedea la “publicatio” de la actividad urbanizadora de la propiedad

inmobiliaria se demuestra que ha patrimonializado valores añadidos, no derivados de la propia

“~ HERNANDEZ GIL, A. “Conceptos jurídicos fundamentales”.
Madrid: Espasa Calpe, 1987, Tomo 1. p. 499.

15 DE LOS MOZOS, J.L. “El derecho de propiedad: crisis..

jt 91-

16 PAREJO, L. “Derecho urbanístico...”. p. 85.
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cosa, sinogeneradospor la colectividad,producidospor la estructuraeconómico-social½El

cambiode perspectivaexperimentadopor la regulación del derechode propiedades radical.

Ahora, la primacíade dicharegulaciónla obtienela tutelade los interesescolectivoso públicos,

abandonandola posición tradicional en la que éstos sólo jugabancomo correctoresde los

privados, que cran los predominantes,la propiedad inmobiliaria ha pasadoa ser un bien

privado de interéspúblico ~.

La nuevaconcepciónyregulacióndelderechode Propiedadsobrebienesinmueblesintroducidas

por la legislación (especial)urbanísticano se refieren sólo a la propiedadurbana, sino a la

propiedadde la totalidaddel suelo, porquepersigueuna ordenaciónintegral del territorio.

Adopta la regulación urbanística de la propiedad necesariamentela estructura de ese

Ordenamientoy no el de la Propiedadal estilo civil.

Desdeestepunto de vista el objetoy elfin de unaregulaciónha transformadoel conceptoy se

trata deaunardisciplinaslo queconllevaráuna claudicaciónde unoy otro sectorde categorías

quepuedenparecerinamovibles. Es por ello, quesedefiendeuna posición “unitaria” de la

propiedadinmobiliaria queya hacehablarde ello comoautónoma,inseparableen sustérminos

propiedad-inmobiliariacomo conceptoque se abrepasopor sí mismo.

“ PAREJO, L. “Derecho urbanístico...”. p. 85-

18 PAREJO, L. “Derecho urbanístico.. .“. 86.
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5.- DOCTRINA CRíTICA SOBREALGUNOSELEMENTOS YA TRADICIONALES

S.J.-LA PLANIFICA ClON

Existen ciertos conceptos,ciertas institucionesya aceptadaspor la doctrina y jurisprudencia

mayoritaria, que han tenido en el derechode la propiedad una influencia decisivaen esa

transformacióndel conceptodepropiedad.Sonconceptosrelativamenterecientes,peroquehan

sido tratados con una gran profundidadpor los autores;cierta parte de la doctrina quiere

reconduciríos a susjustostérminos~.

Entre ellos seencuentrael de Plan¿ficación(que incide en la Propiedad). Resultadificil aislar

el conceptode Plan{ficaciónde todo contenidoeconómico,peromásd¿ttcil resultasepararlode

la idea de desarrollo. Esa idea va unida a la de consecuciónde la prosperidad2

Todafinalidad de cualquierplan económicoha sido y es el desarrollo, el progreso. Progreso

al queno hayqueponer límites,pueses inherentea la condiciónhumana.No es esteel lugar

de empezara profundizarsobrela evoluciónideológicadel contenido “plan ¿ficación” ~. Todo

DE LOS MOZOS, J.L. “El Derecho de Propiedad: crisis...” p.

2 GARRIDO FALLA, F “Problemática jurídica de los planes de

desarrollo económico”. (Discurso leído el día 28 de octubre de
1974 en el que tuvo lugar su recepción como académico de número)
Madrid: 1974.

GARRIDO FALLA, E. “Planificación y los sistemas políti-
cos”, en ese mismo discurso se realizan una serie de reflexiones
sobre los sistemas socialistas que concibieron la planificación
como eje central de su ineficaz política económica.
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gobiernoaplica en la actualidado reconocepor su legalidad, la posibilidadde utilizar el plan

urbanísticoafectandodeplenoa la propiedad~. Tal esasíque las leyesque antecedierona la

vigente del Suelo (12 mayo de 1956, Ley 2 de mayo 1975) cuyosgobiernos no ejercían el

socialismoaplicado a ley, participabandel conceptosocialistade “plan¿ficación” en cuantoa

método.Su ambiciónllega aformular la idea de un Plan Nacional quefijará las directricesde

la ordenacióndel territorio en coordinacióncon la plan~ficación económicay social y para el

mayorbienestarde la población.

El Plan Nacionalde Ordenaciónes,porasídecirlo, un “plan deplanes”, un marcosobreel que

sepuedaplanificar más concretamente.Pero ha sido y esmuydificultoso llevar a cabo este

designiolegal puessonmuchoslos elementosque d¿ferenciana las comunidadeshumanasen el

espacio~. La materiasehalla relacionadacon la problemáticadel contenidodel derechode la

propiedaden relación a los límitesquesepuedanestableceren la plan~cación6• De queforma

influye este conceptode “plan¿flcación” (en concreto el plan urbanístico) en el derechode

propiedad. A ello sólo sepuedeofrecer una vía de investigaciónbasadaen el desarrollo del

sentidode la libertad, en esta dimensióny en el rechazode todo extremismounilateral, tanto

mitWcandocomo destruyendoel derechodepropiedad~. En elfondoen los tres grandestemas

~ GARCIA DE ENTERRIA, E. y FERNANDEZ RODRíGUEZ, T.R. “Curso
de Derecho...”.. p. 237.

GARCíA DE ENTERRIA, E. y FERNANDEZ RODRIGUEZ, T,R. “Curso
de Derecho. .2’. p. 237.

6 The limits to growth. Ed. Universe Books. Nueva York:

Universe Brrks, 1972.

‘ SANCHEZ DE LA TORRE, A.”El Derecho en la aventura...”- p.
237.
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de crítica (plan~cación,funciónsocial y limitaciones)late la preocupaciónde hastaquépunto

la intervenciónsobrela propiedadatropella losderechosindividuales.Pero lo queocurreesque

se habla de nuevo del “contenido” de la propiedad. Dos son los problemasque ante estose

presentan:1) quiendice que las cuestionesrelativas al contenidono tienen relevanciaalguna

en relación con la definición formal de la situación subjetiva o 2) bien se advierte que las

d¿ferenciasconciernena la diversidaddel contenidoeconómico-socialy nuncason de tal t~po

queincidan sobrela estructurajurídica de la propiedad8~ Ello llegaría a ponerla relaciónentre

estructurajurídica y poderjunto a la realidad social predicandosu incomunicabilidad~. El

individualismoposesivo,de raíz burguesaquedacompensadoen nuestro texto constitucional,

comoseha observado~1

La crítica que existe ante la plan~caciónes, en suma, que ese instrumentoen este caso

legislativo, ha ignorado la voluntaddel individuo-propietario. Se aplican las limitacionesde

dominio y en las autorizaciones (como la licencia en el suelo) que por parte del poder

gobernantees a lo que se reduce la función social de la propiedad~ De tal maneraque se

8 PETERS, ¿U “Lehrbuch der Werwaltung”. Berlin: 1949, p.

209. Nota it

~ RODOTA, 5’ “El terrible.. .“. p. 253.

lO LUCAS VERDU, P. “Curso de Derecho Político”. Madrid:

Tecnos, 1984. Tomo IV. p. 324.

“ DE LOS MOZOS, J.L. Comentario acerca de la Ley de las
Comarcas y Fincas manifiestamente mejorables de 1979 en El
derecho de propiedad: crisis... p. 135. Y así RUIZ—RICO RUIZ:
“Consideraciones sobre la función social de la propiedad rústica
en la ley de fincas manifiestamente mejorables de 16 diciembre
de 1979”. En Revista de Derecho Privado, 1985. p. 765 y 55.
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ha caído en una idea que ya sustentaal derecho de la propiedad; “el plan determinasu

derecho”; error que ya sehabía advenidoen otro tnomento.se trata de reducir el derechode

propiedada la voluntaddel gobernante-planjilcador al que se convierteen un propietario más

poderoso,enorme. Esto es realmentepeligroso: concebiral Estadoen un granpropietario que

en su “propiedad” hmita su utilización. Pero no se comparte--en estalínea de críticas-- que

esaslimitacionesdel dominio no intervienenen el conceptode la propiedad,sino en un orden

distinto. El legislador no “crea ‘ el concepto de propiedad por mor de aplicar sus

limitaciones¡2

Puesya se dijo queel contenidode la propiedades una relación “directa” del titular con la

cosa, sin intermediarios,ya queel “derecho de atribución” se man¿fiestaen sentidoplenoy

exclusivo. Por ello resultaabusivodecir queel plan determinael contenidonormaldel derecho

depropiedad,porquemientraslospublicistasseestánrefiriendo conello a las “limitacionesdel

dominio” impuestaspor el plan, la mayorpartede los civilistas consideranqueel contenidono

dependede esaslimitaciones,sino de la construccióndogmáticaque acoge el Código Civil, si

bien es opinión interesada~ Esa posiciónpropugnao admite una unidadde conceptosen el

12 DE LOS MOZOS, Y. “El derecho de propiedad: crisis.. .“. p.

143.

‘~ DE LOS MOZOS, J. “El derecho de propiedad: crisis...)’. p.
144.
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Derecho Constitucional,para este trabajo civil constitucional~ La propiedad --reconocen

unosy otros-- no es un derecho“ilimitado

Ello, no obstante, concede al propietario facultades muy amplias. Los creadores del Código

estaban aún lejos de pensar que el propietario de terrenos debiese ejercitar su derecho, no a su

libre albedrío, sinosólo de modocompatiblecon las necesidadesde la comunidad,tal comose

derivan de la convivencia en un espacio limitado. Términos tales como “plan{ficación del

espacio”, “plan¿ticacióncomarcal“, “plan jfi cación urbana“, “prevenciónde la contaminación

ambiental”, “protección de la naturaleza” eran desconocidosen aquel tiempo. Sólo la

Constitución de Weimar elevó la idea de “vinculación social” de la propiedad a la categoría de

I6
principio jurídico. Separte de que esa vinculaciónsi no fuera obligada, no sería existente
La libertad del individuo (propietario) se ve “limitada”, que no constreñida,a su mínima

expresión,porque de no ser así, la propiedadsería concebidacomo la propia libertad, la

esenciade la misma.Mas se ve en el Derechoque alguienpuedeser “libre” sin serpropietario,

puescualquier idea si se lleva a sus últimasconsecuenciasesdestructorade su objetoy de lo

queseproponedefender½Sinembargo,la libertad “necesita” para sudesarrolloqueel sujeto

sea “propietario” de algo.

~ DE LOS MOZOS, J. “El derecho de propiedad: crisis...”. p.
144.

15 LARENZ, 1<. “Derecho Civil” (traducción de M. Izquierdo y

Macías Picavea). 3~ Ed. Madrid: Edersa, 1978. p. 79.

~ LARENZ, 1<. “Derecho Civil.. .“. p. 79.

17 Dice SANCHEZ DE LA TORRE, A citando a PROUDHON. “Sociolo-

gía del...”. p. 237.
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El plan de urbanismono es másque una concreciónde la idea anteriormenteexpresada:el

hombre(propietario)no sefija a símismouna “vinculación” ni controlsobresusbienesaunque

se encuentrecon un problemaañadido: la escasezdel bienmismo(suelo) ~

Este problema no es sino una concreción de uno más amplio: El derechoes asuntode la

sociedad ‘~. La convivenciarequiere un orden sin el que no sedaposible. Siendoestocieno

no sepuedeignorar el quela propiedadseencuentraformadaportres elementoshombre-nexo--

cosa. Existenen el hombreunosinteresespatrimonialeso económicosfrente a los personales

o no-económicos,pero no “racionaliza” su ilimitado contenido o no, en ambos casos.

Consecuentemente el Derecho, en cuanto “posterius “, de acuerdocon el modelo de sociedad que

cada grupo escoge,deberegular: 20

-- Losprincipios rectoresen los quese desenvuelvela actividadeconómicade la persona

fisica yjurídica.

-- La atribución de derechossobrelos bienesy el ámbito depodery en quémedida.

-- Los mecanismosjurídicos a través de los que se puedenconseguirdichospoderes

(derechos) que permiten avanzar los medios necesariospara cubrir las necesidades

materiales.

18 SANCHEZ DE LA TORRE, A. en “Sociología del. .“. p. 217.

‘~ GETE-ALONSO Y CALERA, M. Persona y Derecho en “Revista
Cuadernos Juridicos”, año 2, Septiembre 1993, n~ 11. p. 5.

20 GETE—ALONSO Y CALERA, M. “Persona y...”. p. 8.
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Viene a coincidir en un análisis “personalista” de la propiedad. Pues en una sociedadde
2)

consumo--de “consumo” del suelo también--todo tiene un precio, hasta la persona

En elfondo,la plan(ficaciónesunaman([estación concretade la sanciónycoacciónde la norma

jurídica. Siendola libertad “la seguridadque unapersonatienequepoderdominar, empleando

los medios lícitos que la legalidad le ofrece, los elementos y recursos que puede alcanzar,

poniéndolosal servicio de supropio interés 22”, estoes directamenteaplicable al propietario.

Ello mantenido en abstracto es inaplicable en cuanto a la propiedad de un bien caracterizado

por su escasez(el territorio o “suelo” en el lenguajejurídico).

El análisis de la figura de la plan¿ficación con respecto a la propiedad se ha realizado de modo

parcial pues se ha incidido en que este instrumento administrativo produce unas erosiones en lo

que conciernea su contenido, es decir una pura reducción de los poderesreconocidosal

propietario, y por otraparte, una erosión en la esfera reservadaa la propiedadindividual con

reducciónde los objetossobre los cualesseadmiteel derechodepropiedadde los panícula-

res~. Pero en todo momentohay que buscar el contenido efectivo de cada categoría y no

con viene alargar desmesurad amení e los esquemas que vienen del derecho romano. Todo lo que

afecte al derecho de propiedad es una materia más voluble en sus términos para ser

revolucionada24

21 GETE-ALONSO, M. “Persona y...)’. p. 11.

22 SANCHEZ DE LA TORRE, A. “Sociología del...”. p. 94.

23 VASALLI, E. “Studi giuridici”, III, 2, Milán: 1960. Tomo

II. p. 791.

24 RODOTA, 5. “El terrible...”. p. 258.
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La planificación urbanísticapersigue un orden; ese orden recurre a la concreción y a la

tecnologíade concreción.Es por ello, queseda en eseordenuna claudicaciónnecesaria,según

el legislador, de las situacionespropietariaspersonales;véaseen la Exposiciónde motivosde

la Ley8/%de 25 dejulio sobre reformadel régimen urbanísticoy valoracionesdel suelo:

“1. El fuerte incremento del precio del suelo, que excede de cualquierlímite razonable

(...) eshoymotivodeseriapreocupaciónpara lospoderespúblicos,que debenpromover

las necesariascondicionespara conseguiruna utilización del suelo de acuerdo con el

interés generale impedir la especulación...

El ordenamiento vigente (...) seha revelado insuficiente para la excesiva permisividad

de quedisfrutanlospropietariosdelsuelo(ello oponiéndoloa la actividadde incremento

del patrimoniopúblico).”

“IV (D). El derechoa la edWcaciónincorpora al patrimonio la edWcaciónejecutaday

concluidacon arreglo a la licencia ajustadaa la ordenaciónen vigor, sin perjuicio de

la situación defuera de ordenación en quepuedaquedarincursaque no es, en símisma,

indemnizable.La lógica del sistemaexige una respuestade la Administraciónactuante

frente al incumplimientoque impide la adquisiciónde lasJácultadesen cuestión.Esa

respuestaesla expropiaciónpor incumplimientode lafunciónsocial de la propiedad...”.

Artículo 3 TRLS:(Finalidadesde la acciónurbanística). “Procurar queel suelose utilice

en congruenciacon la utilidad públicia y la función social de la propiedad...”.

Estosdesignioslegislativossepodríanhacermásnumerosos.Perosibienescierto en el terreno

práctico el conflicto de intereses,una utilizaciónhábil delconceptode “poder” quepermitasu

“cohabitación” conel ámbitopropio del derechoprivado exigeuna elaboraciónque hastahace
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poco se había discutido en un plano teórico general 25 Con la man(festacióndel poder (sea

cualfuereen nuestroOrdenamiento)puedencoexistirlos derechossubjetivos,cualesel derecho

depropiedad.Estapropiedades la situaciónrealdedisponibilidaden el ámbitode la autonomk2

privada o pública, ypuedepuescoexistircon los instrumentosde intervenciónsobreel suelo26.

La tesis de SANTJ-ROMANOpermiteestablecerun cuadro de la organizaciónjurídica de la

propiedady de susrelacionescon losdemásderechosrealescompatibilizandoy recomponiendo

cada uno de los conceptosde derechode la persona(propiedadprivada) y de la comunidad

(funciónsocial).

Por ello, se concibeel conceptode ‘función social” como el principio generaldel Derechoque

representala síntesisy la identidadde interesesparticularesy sociales. Seerigeen el “espíritu

interno” mismodelderechodepropiedad,eneseconceptojurídico se alcanzala síntesisofusión

entre el valor “libertad” y el “deber” que se convierteasí en “poder funcional” 27 Cualquier

actividad del propietario que desconociesela ‘función” que ha de atender (eficacia,

funcionalidaddel bien) incurriría, bajo este prisma, en un “no-poder”, ese contenido del

propietario en cuanto síntesisconvertiría su actividad en “legítima” pero no legal (quizá no

moral si no ha aceptadoesa síntesis) 28 Pues, la Constitución en suma, reconoce a la

25 Tal como formuló SANTI—ROMANO:Vocablo “poteri, potestá”

en “Frammenti di un dizionario giurídico”. Rist Milán, 1953. p.
172—203.

215 RODOTA, S. “El terrible...”. p. 260.

27 BARNES, J. La propiedad constitucional”. p. 205.

28 BARNES, J. La propiedad constitucional... p. 205. y PEREZ-

LUÑO, E. “Derechos humanos, Estado de Derecho y Constitución”.
4~ Ed. Madrid: Tecnos, 1984. p. 510.
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propiedad privada como un derecho fundamental, lo que implica que no extiendesuprotección

a la libertad individual de apropiación exclusiva, excluyentee ilimitada de bienes,sino al

derechodeparticipación en losfrutos delprocesoeconómicoque garantice a toda personael

desarrollo de sus capacidades29, pero ello no es incompatiblecon una idea de “concreción”

de la función social, por ejemplopor la plan¡ficación, puessi no se le acusade vaguedade

imprecisión. En cualquiercaso,habríade respondersequetoda leypersigueunosefectosen la

convivenciasocial y que toda concreción (vg. por reglamento)siguesiendoválida en cuantoa

sufinalidad.

29 PEREZ-LUÑO, A.E. “Derechos humanos, Estado,..”. p. 439.
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5.2.- LA FUNCION SOCIAL DE LA PROPIEDAD

a) UN CONCEPTOPARALI POLEMICL4

La doctrina ha estimadosiempreesteconcepto,desdesusorígenes,comopolémico.Ello parte

de que el Código Civil españolde ¡ 889fue un cuerpo legal destinadoa regular al igual que el

Code Napoleón --como dice R¡PERT-- una sociedad de agricultores individuales ‘. El sentido

“individualista” de la propiedad en general, no fue compensado por el social, por tanto, no se

llegó a un equilibrio deseable2•

La definición de propiedad contenida en el Código Civil, artículo 348, fue muchomenos

absolutistaquela equivalentedelCódigofrancés;nuestrolegisladorsuprimióaquellaspalabras

del Código napoleónicoque aludían al goce “de la manera más absoluta” y recogió la

limitación, emanadade las leyespara el gocey disposicióndel propietario, si bienpresentaun

principio de accesión mucho más rígido que aquél ~. Así pues, no sólo es imputable el

predominiode un conceptodemasiadoindividualistadel derechodepropiedadal Código Civil,

sino a las normasadministrativasposteriores,puesla “absolutista” definición de la propiedad

ya era criticada en la época codWcadorapor GUMERSINDODE AZCARATEque sostenía

RIPERT, G. “Les torces créatives du Droit Privé”, 1955, p.
4 y 192 y ss.

2 SANCHEZ ROMAN, F. “Estudios de Derecho Civil”. Madrid:

1910, T.I. p. 591 y 592.

GONZALEZ, J. Extensión del derecho de propiedad en sentido
vertical en “Revista Crítica de Derecho Inmobiliario”, 1925. p.
11 y ss.
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basándose en las ideas de ARHENSy CARNEGIEque la propiedad debía cumplir una función

social t El individualismodel Código, sudespreocupaciónpor los interesescolectivos,sepone

de relieve en la ausenciapara combatirdosproblemasagrarios y sociales:el min(fiindio y el

latifundio ~. Existeunafalta de sentidosocial en el Códigoquese ha reconocidosuficientemen-
6

te

Se puede afirmar que el siglo XIX poseeuna curiosa combinaciónde doctrinas: individual en

lo filosófico, liberal en lo político, subjetivista en lo político ~. Ese origen próximo de la

concepción individualista de la propiedad se encuentra, de una parte, en las modernasescuelas

•filosóficas de signo iusnaturalista y racionalista para los que la propiedad tiene por esencia

carácter ilimitado y de otra, por escritorescomoLOCKEy en la escuelaclásicadel liberalismo

económico de signo individualista (A. Smith) 8 Esesistemaconcebía la libertad individual como

raíz del comportamientoeconómicoy jurídico.

“ Tal como recoge BALLARIN MARCIAL, A. “El Derecho Agra-
rio”. 2~ Ed. Madrid: Edersa, 1978. p. 77.

BALLARIN MARCIAL, A”. “Derecho agrario...”. p. 78.

6 BALLARIN MARCIAL, A. La función social del suelo rústico

y de la propiedad privada en “Estudios homenaje a Vallet de
Goytisolo”. Madrid, Junta de Decanos Colegios Notariales de
España, 1991, Tomo V. p. 67.

~ BALLARIN MARCIAL, A. “Derecho agrario.. .“. p. 83.

8 GASTAN TOBEÑAS, J. “La propiedad y sus problemas actua-

les”. p. 43.
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A este sistema se dio una reacción en la cod(ficación, que no había de hacerseesperar. Los

privatistas estabandecididosa matizarprofundamentela “cuestión social” ~. Otro grupo de

autores provenía del socialismo y el estudio del B. G.B. alemán entre ellos MENGUER y

posteriormenteKARL RENNER‘<>. A ello sesumaríael influjo del pensamientocatólico que ya

se citó. El pensamientoregenaracionistaespañol ejerció influencia en esa problemática

social”. Tambiénlas concepcionesjurídicas germánicassegúnlas cuales el individuo aparece

corno miembrodel todo y, sus derechosestánlimitados como los de unfuncionarioal servicio

de la comunidad. El individuo recibe sus derechos de la totalidad a modo de feudo y en interés

de éste ¡2• El estudiode 1. Hering es un buen ejemplode ello.

Muchasmás influencias cabrían citarsepara que surgiera esteconceptojurídico en la época

posterior al Código.

b) DOCTRINAQUE CRíTICA EL CONCEPTO

Por todos CIMBALI, E. “La nueva fase del Derecho Civil en
sus relaciones económicas y sociales”. (Traducción de Sánchez
Román). Madrid: 1893.

Repaso que hace BALLARIN, A. “Derecho agrario...”. p. 87.

Nota 6.

“ MAClA PICAVEA “El problema nacional”. Madrid: 1899 y
otros. Lacomba, J. Costa...

12 IRTI, N. “Del diritto Civile”. (la cultur4 .Torino:Utet,199O.
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En la época actual se acusa a esa “dimensión social del derechode la propiedad” de una

confusiónmentaly una hiper-utilizacióndel mismo. Hastael Estadointervencionista,las cosas

estabanmáso menosen su sitio, el interés generaly el público teníandelimitadossusámbitos.

Se arguye que se crea el conceptode “función “ de la propiedadpara favorecerlas

intromisionesdel Estado en la propiedadde carácterprivado 1 Todos los derechos han de

cwnplir una “función”, también el derecho de propiedad ha de cumplir la suya. Se niega q~e

la función (concebidacomo un vínculo)seacontenidode un derecho(comolibertad concebida)

de propiedad ‘~. Pero lo que ocurre es que la ident(ficación entre propiedady libertad (sin

suficientes apoyos positivos) es un obstáculo para la investigación jurz’dica del tema de la función

social. Cada vez esmás raro que las canasconstitucionalesdenal derechode propiedadel

puestoque tradicionalmentele asignabanlas declaracionesde derechos,que,por otra parte.

empiezanpor no hacermenciónde la propiedad~ Un reconocimientopreeminentedel derecho

de la propiedadde carácter esencialy como derechonatural del hombrese da en algunos

documentoscatólicos (vid, artIculo 10 de la Carta de SanSebastiánde 1948). El pensamiento

se ha desviado: más bien se tiende a un control del disfrute indiscriminadode los bienespor

mediode una intervenciónestatalque reprimala propiedadcomoinstrwnentodeprivilegioyde

13 DE LOS MOZOS, J.L. “El derecho de propiedad: crisis...”.

p. 181.

14 ROTOTA, 5. “El terrible...”. p. 223.

15 La misma declaración universal de los derechosdel hombre
de la ONU no le asigna a la propiedad (articulo 17) ningún
especial carácter de preeminencia.
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evitar destrucciones de riqueza ¡6•

Nuestrotexto constitucionalnos indica que la propiedadno tiene un sentidoapriorístico, sino

quees un derechodiversWcadocuyo contenidodependedel interéspúblico, de lo queexija en

cada caso el Principio de SOLIDARIDAD, base de todas las limitaciones “. Esta idea se

expresapor el conceptodefunciónsocial de la propiedadque aunquemásrepetidaque exacta

indica una subordinacióno dependenciadel propietario hacia la colectividad.

Ha cambiadoel esquematradicional desdeel momentoen que el Ordenamientoprevéque el

ejerciciode lasfacultadesno sedinjasolamentea la satisfaccióndelinterés (privado) del titular

y se oriente a una solidaridad ~ Por ello, se dice que la función social no quedaen la ft¿z

externadel dominio, sino que penetraen su interior puesese interés de la colectividadestá

16 Entre ellos ASCARELLI, T. 11 diritto comparato e la

rivolucione agraria en el volumen colectivo “Dopo il primo
Convegno internazionale di diritto agrario”. Milano: Giuffré,
1958, p. 51—58.

~‘ V. MONTES PENADES, V. Comentario al artículo 348 del Cc
en “Comentarios al Código Civil y compilaciones forales”. 2~ E.
Madrid: Edersa, 1990. p. 191 y ss.

18 Sobre el concepto “función” ver O’CALLAGHAN MUÑOZ
apuntando la idea de que función alude al derecho subjetivo “es
la atribución de un derecho para cumplir un deber”. En “Introduc-
ción al Derecho y Derecho Civil Patrimonial”. Madrid: Ceura,
1993. p. 301.

19 MONTES, V. “Comentario al artículo,. .“. p. 192.
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presenteen la atribución del derecho20 Otros creen que se trata de un “principio político”

organizador de la comunidad social 21 Lo cierto es que pese a su discutida naturaleza ese

termino, ‘función social” ha producidouna “mutación” esencialen el conceptoy en el alcance

del dominio.

El concepto de “función social” comienza entendiéndose en tomo a la tierra de cultivo --Derecho

agrario-- a la que PUGLIATTI considerala másproductivade las cosas22

La perspectiva central del Código Civil era la titula ridad, no el ejercicio, que por ser libre se

concebía como una pura consecuencia de aquélla. No se encuentra la propiedad concebida en

la llamada ‘fase dinámicade la propiedad” en el Código Civil 2{

Se trata de que la Doctrina parte, cuando se detiene ante el concepto de función social, de un

equívoco: cual es el considerar como ‘plena” y “exclusiva” la propiedad que regula el Código

Civil que no admite limitaciones atribuyéndose a esta concepción dogmática todos los males

imaginables 24 Se confundeel posible individualismo del propietario con el diseño del

20 MONTES, V. “Comentario al artículo...”. p. 193.

21 GARCíA DE ENTERRIA, E. y FERNANDEZ, T.R. Curso de... p.

409.

22 PUGLIATTI, 5. “La propietá nel nuovo Diritto”. Milano:

1955. p. 263.

23 MONTES, N¡~ Comentarios al Cc... p. 198.

24 DE LOS MOZOS, J. “El derecho de propiedad: crisis...”. p.

182.

482



concepto.Es uno de los males mayoresen el conceptode la propiedad la exageracióny abuso

del concepto ‘función social” 25 Esa misma doctrina crítica comprendeen sus razonamientos

que los conceptos en el mundo del Derecho son siempre relativos y exigen una constante

actualización sobre todo cuando de armonizar el interés general y el bienestar social. El

socialismo no sólo ha deformado el concepto de la ‘función social” sino que, ha deformado

también la teoría de la propiedad en general, siempre según esta línea de estudio 26 Para esta

misma línea de estudio el que la función social no se quede en los límites que establece a tal

derecho, sino que entre dentro de su concepto,para modular su estructura supone un

“vulgarismo” y no admite ni siquiera una línea recomponedorade los intereses aludidos.

Tampocoadmite esta línea crítica que a medidade que se cambia la función social de la

propiedad, lo hace el instituto mismo, idea que aparece de vez en cuando 27• Otras opiniones

indican que mediante la función social puede penetrar en la propiedad el interés general de la

sociedad 28 En el fondo, lo que preocupa en esta crítica es que la propiedad quede garantizada

y no seareduciday minimizadacomosi no existiera; la línea de estudio crítica con la función

social no acepta este concepto si se dice que no existe la propiedad, sino “las propiedades

especiales “, amén de que parte de una idea básica: Nunca se ha negado en la Doctrina el

25 DE LOS MOZOS, J. “El derecho de propiedad: crisis. - .“. p.

184.

26 DE LOS MOZOS, ¿1. “El derecho de propiedad: crisis.. .“. p.
185.

27 LASARTE, C: Propiedadprivada e intervencionismo adminis-
trativo en “Revista de la Legislación y Jurisprudencia”, 1975.
p. 143.

28 HERNANDEZ GIL, A. La propiedad privada y su función social

en la Constitución en “Poder Judicial”, 2~ Epoca, núm. 14, 1989.
p- 11.

483



servicio del propietario a la comunidad, lo que se ha negado es que por ese servicio a la

comunidad,sedesnaturaliceel derechodel individuo 29

La propiedad se halla sometida a los superiores intereses de la comunidad, pero esos intereses

no deben ser desnaturalizados hasta el extremo. Esta línea crítica sostiene que el concepto de

‘función social” no ha cambiado desde la promulgación del Código Civil de una manera tan

extremacomose sostiene,ni aceptala “función social dela propiedad” como “principio general

del Derecho“. Esta visión sostieneque la ‘función social de la propiedad” es un criterio de la

política legislativa que se refiere al destinoque se le den a los bienes,esasfinalidadesque

suponennuevaslimitacionesdel derechode propiedad30• Asíesaslimitacionesque entraño la

función social se hallan limitadas por el “contenido esencial” que ampara la garantía

constitucional de este derecho, contenido que se encuentra en dos poderes atribuidos al

propietario ~

Para esta línea de estudio, que es másparcial en el pensamientode algunos autores que

posición general “la función social”, es una idea peligrosa y distorsionantequefavoreceel

intervencionismoen el derechode la propiedadatacandodirectamentea suconceptotendiendo

a su desaparicióncomo máximopeligro, así como su abusivouso mediantelos muy diversos

instrumentosde que disponeel Estado.

29 DE LOS MOZOS, J. “El derecho de propiedad: crisis...”. p.
194.

30 STC 37/1987 de 23 de marzo.

31 Tal como cita DE LOS MOZOS, J a DIEZ-PICAZO, L y MONTES,
y. en “El derecho de propiedad: crisis...”. p. 197.
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c) PROPOSICIONCONSTRUCTIVADE LI LÍNEA CRíTICA DE LA FUNCION SOCIAL

La línea de estudio anteriormentecitada llega, por tanto, a una opinión negativa de la

incidencia de la función social de la propiedad por su uso desmesurado y relativamente

numeroso. Se ha con vertido en un género literario el de la función social dice este método

jurídico de estudiarla propiedadllegando--siemprebajo esteprisma-- a una seriedepremisas

basede una proposiciónjurídica 32:

a) Sirve para corregir el conceptode propiedad burguesaquejusqfica toda decisión

legislativa, encontrandoun peifectofracasoen el terreno legislativo, no asíen el terreno
33

ideológico-políticocontamientantepara eljurista

b) Sostieneque la funciónsocial no esun conceptojurídico en sentidopropio y no sepuede

poner en el mismoplano que el conceptodepropiedad,sí tiene una relevanciajurídica

de la función social”, mas no dentrodel “sistemajurídico”

c) Esta funciónsocial” debeserentendidaen dos nivelesdiferentesque le han dado un

papelpreponderante:

32 ATlAS, C.H. “Droit Civil: les biens”. p. 78.

~ DE LOS MOZOS, J. “El derecho de propiedad: crisis...”. p.
202.
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1. En un primer nivel está la jus4ficación de la intervencióndel Estado en la vida

económica,llevandoestaidea la utopía colectivistahastasusúltimos extremos.Siendo,

como se sabe, que la colectividad si posee los “bienes deproducción” aniquila la utilidad

yfundamentodel derechode la propiedad1

2. La propiedad “no deviene” enfunción social, puessi se tratara así en su concepto

seríapuestaal servicio de la Comunidady al servicio de ella, estapropiedad no es la

quesegarantiza constitucionalmentea los particulares. Se llamaría “servicio” ya no

sería la instituciónde “propiedad”.

Por el impulso de la modernalegislación, la propiedadsepresentaen un estadode divers<fica-

ción y depluralidad. Los límitesno puedenconfigurarsecon caráctergeneralpara un modelo

depropiedad,sinoquesepresentanen concretoparacadauna de las “propiedades”o variantes
36

del dominio que hoy se conocen

Elevado el principio constitucional el de “función social de la propiedad”, el principio

consagradordel artIculo 348 Cc quedacasi reducido a la nada~ Desdeestaperspectiva,el

artículo 348delCódigoCivil esuna de las “leyes” aludidosal artículo 33.2, de la Constitución,

que determinaronel contenidodel dominiopara el tipo o las categoríasde bienesa quedebe

ser aplicado.

~ LACRUZ BERDEJO, J.L. “Elementos...”. 111—1. p. 189 citando
a SAVATIER, R.

36 MONTES, V. “Comentarios al Cc.. .“. p. 203.

~ MONTES, V. “Comentarios al Cc...”. p. 196.
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Gracias al conceptode ‘ nción social” el valor paradigmáticodel artículo 348 del C’c siendo

válido para definir qué es la propiedad en cuanto situación jurídica, como relación jurídica,

quedainsuficiente.Para estalínea crítica queactúaaisladamenteentresusautores, (porqueno

formanun grupo definido) la propiedadno esfunciónsocialni tampocoel derechodepropiedad

es reconocidoporquecumplaunafunción social 38• Su existenciacomo derechoindividual se

justifica más allá del servicio que puedaprestar a la sociedad. Cabe decir, según COCA

PAYERAS,queel derechode propiedadsigue estandoconfiguradoen nuestro Ordenamiento

jurídico como un derechosubjetivoque tutela interesesindividuales (los delpropietario), pero

que el podercoqíerido individualmentepara satisfacerinteresesde la mismaíndole, tiene su

frontera en el cumplimientode funcionessocialest Más bien sea concebidaen un marco

negativo: la función social cuando no haya cumplimiento de la misma desapareceráel

reconocimientoy garantíaconstitucionalde la propiedadt

d) UBJCAClON DOGMATÍCA DEL CONCEPTODE FUNCJONSOCiAL

Se trata de replanteareseconceptodesdeun aspectorecomponedortomandotambiéncomo

válidas las aportacionesde la línea crítica de la función social. Las opinionesescluyenteso

extremasquedandescartadas,aquellos quepropugnanuna renunciade la idea de la función

social; el derechono se convierte en función social, por el hecho de que esté limitado o

38 COCA—PAYERAS, 14. “Tanteo y retracto, función social de la
propiedad y competencia autonómica”. Bolonia: 1988. p. 276 y ss.
Se encuentra en contra de lo dicho.

‘~ COCA-PAYERAS, M. “Tanteo y...”. p. 166.

40 COCA-PAYERAS, M. “Tanteo y...”. p. 277—78.
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condicionadoen interéssocial, esasuavización--siempresegúnla línea crítica-- no modifica ni

la naturalezani la función del derecho,que sigue estandoen todo lo demásal servicio de su

titular exclusivamente,la extensióndel derechoserá menosamplia y nada mas1

La identWcaciónentrepropiedadyfunciónsocial convertiría o traería una confusiónentreesta

institucióny la empresao la explotaciónde la queaquellapuedeserla base42~ Las lineas de

transformaciónacaecidasen torno al derechodepropiedadbasadasen la funciónsocialpueden

ser de diversos matices: limitando las facultadesdel dueñoo funcionalízandosu ejercicio o
43

haciendocrecer la propiedadcolectiva, etc...

El gran problemaque nosencontramosen el temade la funciónsocial, menciónapartede que

ya no cabediscutir si eso no conceptojurídico, esya únicamentesuextensióno amplitud. Con

respecto al poder del propietario t Si se habla de algún bien caracterizadopor su escasez

(comolo es el suelo)ya no se debereflexionar en torno a otrosproblemas.

Desdeun análisis atentode los datos históricosnopuedeocultarseel hechode quesiempreha

existidouna distinciónde los bienespor razón del interéspúblico. Se observaen la legislación

41 DABIN, J. “El Derecho Subjetivo”. (Traducción espafiola de
la Revista de Derecho Privado). Madrid: 1955. p. 274.

42 BALLARIN MARCIAL, A. “Derecho agrario...)’. p. 242.

~ BALLARIN MARCIAL, A. “Derecho agrario...”. p. 244.

“Ver artículo 33.2 CE: “La función social de estos derechos
(derecho a la propiedad privada y a la herencia) delimitará su
contenido, de acuerdo con las leyes”.
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modernaque tiende a regular la propiedadmás en función de los bienes que de los sujetos,
“ 45

llegándosea afirmar que “la propiedadcomoderechosedisuelvey aparececomo cosa

La función social no hace sino reflejar (en un mundo tan complejo), que la propiedad es

“dinámica “, queesun instrumentodecrear riquezayredistribución.La nociónde “bien “ supone

el momentoobjetivo de la disciplina de la propiedad~6• El contenidoes otro concepto,pero

cuandode éstesehablasedebehacerreferenciasiemprequese utilice el conceptodefunción

y ello demuestraquese debe expresarla necesidadactual de un estudiomásatentode los

particularesestatutosde las diferentescategoríasde bienes. Es tan importantedogmáticamente

la teoría de la función social de la propiedad que ha supuestoel puntode encuentrode los

socialistasutópicos,de losmanistasrevolucionarios,de la doctrina social católica, del social

“gospel” protestante,del institucionalismojurídico y de las teoríasfascistasy corporativas

italianasy alemanast Esta opinión sostieneque el consensogeneralen el temade la función

socialseasientaen quelos autoresle otorganun contenidomuydiverso.El negarla categoría

yaestáfuerade contexto.Precisamente,porqueentraña un peligrode vulgarizacióndel derecho

y de que encierra dentrodesíuna posibilidadyfacilidad dejustificar los sueñosdogmáticosde

~ RODOTA, 5. “El terrible.. .“. p. 218. citando a DUGUIT, L.
“la propiété”, c’est la chose elle—m&me: Traité de droit
constitucionnel. París: 1927. Nota 234. p. 447.

46 Por la voz “bien”: PUGLIATTI, 5. “Enciclopedia del

diritto”. (voz “Beni”) V, Milán: 1959. p. 164—189.

‘~‘ RODOTA, 5. “El terrible...”. p. 247.

48 ALVAREZ-CAPEROCHIPI, J. Curso de Derecho reales.... p. 40.
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cualquiergobernanteiluminadoo de cualquierburocracia insatisfechanecesitauna concreción

en su conceptoy aplicación t

No sepuedecaer en la visión política hegeliana,en su visión corporativa del Estado,supone

un redescubrimientode la propiedadcomúnque identifica lo comúncon lo público. HEGEL

afirma que elfin del Estadoes la tutelade la propiedad, comomanifestaciónde la libertad del

hombre,y ofrece una visión de la historia como el progreso de la racionalidad que es la

constituciónmismadelEstado.Desdeestaperspectivafilosóficaseofrecenvisionescomunitarias

de la propiedadpública y privada ~. Mas no sepuedeidentWcarpropiedadcomunitariacomo

la germánicapuesesta identificación,a veces,es errónea~ Igual quea toda estructurasocial

correspondeuna ordenación de la propiedad, así también le correspondeuna ordenación

(concreta) de la función social de la propiedad52• Todo proyectode ordenaciónsocial tiene

en definitiva, un proyectode ordenaciónde los bienesconquecuentaesasociedad.El progreso

ha significadoel incrementodel poderdel Estado,asítambiénen el ámbitode la propiedad.Se

debe compatibilizar el conceptode función social y el de derechosubjetivo privado, debe

entenderseque el poderqueseotorga al titular del mismodebecombinarsecon las conventen-

~ ALVAREZ-CAPEROCHIPI, J. “Curso de derechos reales.. 2’. p.
41.

SO ALVAREZ-CAPEROCHIPI, J. concibe en su estudio de la

personalidad libre como la aptitud o vocación de ser propietario:
de tener poder bienes. El concepto de propiedad es presupuesto
para poder definir la personalidad. p. 95. Nota 3.

~‘ ALVAREZ—CAPEROCHIPI, J. “Curso de derechos reales...”. p.
31.

52 ALVAREZ—CAPEROCHIPI, J. “La propiedad en la formación.. A’.

p. 15.
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cias de la comunidad,medianteel establecimientode límites a las facultadesdel propietario y

deberesa cargo del mismo “ - Esesería el conceptode función social que se acoge en una

interpretaciónactual de nuestro Código Civil ~ sostenerdogmáticay jurídicamenteque el

reconocimientode la función social de la propiedadapenas incide en la definición de su

concepto,pero a la vez estarcontinuamentedelimitandosu conceptoy contenidosuponeuna

contradicciónmetológica.El hechode hablarde “contaminación” ideológicaal reconocercomo

concepto,ya sólido, la función social de la propiedado reconocerleuna amplitudexcesivano

significanegarsu incidenciaen el conceptodepropiedad.Ello no estáen confrontaciónconque

el propio conceptode ‘función social” esté,a su vez,delimitadopor el “contenido esencial”del

derechode propiedad.Al decir esto, se está reconociendoque el problemamás importantees

la amplitud de la funciónsocial, aun cuandose sostengaque no suponesiquiera un “principio

general del Derecho” t Ya se ha indicado que en ningún “replanteamiento” cabe la

confrontacióndeideasy asilo haceel propiojuzgadoren multitudde sentencias,asíel Tribunal

Constitucionalen la sentencia111/1983de 2 de diciembreconceptúael derechoa la propiedad

como un derechoreconocidodesdela vertiente institucionaly desdela vertiente individual; es

un derechosubjetivodelimitado~ Más tarde en la STC37/1987 de 26 de marzose omite la

~ O’CALLAGHAN MUÑOZ, X. PEDREIRA ANDRADE, A. “Introducción
al derecho...”. p. 505.

~ DE LOS MOZOS, JL. “La formación del concepto de propiedad
que acoge el Código Civil”. En Revista Crítica de Derecho
Inmobiliario, Marzo—Abril 1992, n~ 609. p. 581.

~ DE LOS MOZOS, J.L. “El derecho de propiedad: crisis...”.
p. 208.

56 La comenta O’CALLAGHAN, 3<. Introducción al derecho y...

p. 505.
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palabra “debilitado”. En la sentenciadel TCde 26 de marzode 1987ha matizadoel concepto

defunciónsocial comoelementoestructuralde la definiciónmismadel derechode la propiedad

privada, o como factor determinantede la delimitación legal de su contenido,ello pone de

man~fiestoque la Constituciónno ha recogido una concepciónabstractade estederechocomo

ámbitosubjetivomeramente,la idea quesíexisteen el Código comopreferente~

No sóloel insistir en que la función social se encuentrajurid¿ficada y que tiene un carácter

normativoy vinculanteya depor síessuficientementeesclarecedorpara afirmar queyapenetra

en el propio conceptode la propiedad58, sino sostenerque no es un “principio generaldel

Derecho” tambiénpuedetener susmatices. Puessi por eso se entiende “el enunciadogeneral

a los quese subordinaun conjunto de solucionesparticulares y es susceptiblede una serie

indefinidade aplicación“, la “función social” lo puedesert Ningunacontradiccióndogmática

existeen queun “principio general” seencuentrejuridíficado, como no sehaplanteadoen otros

como el de igualdad (artículo ¡4 de nuestroTexto Constitucional)W Losprincipios generales

del Derechojueganen realidad un papelmás importantede lo quepudieraparecera quienes

seatienena la pura declaraciónde los Textoslegales.Sepuede,por tanto, crear una literatura

jurídica sobrecualquier “principio generaldelDerecho” sin queéstequede infravalorado. Por

otra parte, “vulgarización” existecuandose utiliza un conceptojurídico equivocadamente,mas

~ Ver O’CALLAGHAN, X. y PEDREIRA, A. Introducción al
derecho.,. p. 566.

58 O’CALLAGHAN, 3<. y PEDREIRA, A. Introducción al derecho

y... p. 567.

LATORRE, A. Introducción al... p. 65.

~ “El principio de igualdad en la Constitución española”.
Ministerio de Justicia, 1991. p. 240.
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no porque ésteseaconocido de todos los ciudadanosy que> correctamentepuedenalegarlo ~‘

lo que desarrolla, a su vez, un principio de la política social: conocertodos los ciudadanosel

Derecho62.

Junto a ello, se puede decir que la ‘función social” se ha “vulgarizado” si se le aplican

conceptosideológico-políticos,pero con ello se ha contribuidoa lo que se quiere combatir, sin

ningún género de duda. Pesea ello> si existe una crítica casi unánimehacia la utilización
63

abusivade la 1’/iinción social” pero ello no reducevalor hacia su alcancetécnico-jurídico

Ya superadasla teoría del abusodel derechocomo basede la función social de JOSSERAND

y la de DUGU¡T que considera el mejorfundamentode la función social en la solidaridad

colectiva <~~‘ ha de versecual es la nuevaorientación. Seproponeotro conceptode armonización

en nuestroOrdenamientocual esel de “propiedad constitucional”quereduzcael peligrode una

consagracióndeinteresescontradictorioseirreductiblescomoesel interéssocial (representados

61 En apoyo ALVAREZ—CAPEROCHIPI, J. “Curso de derechos

reales.. .“. p. 41.

62 Ver artículo 44.1 de la Constitución dice: “Los poderes

públicos promoverán y tutelarán el acceso a la cultura, a la que
todos tienen derecho”.

63 BARNES, J. La propiedad constitucional,.. p. 61.

64 Véase JOSSERAND. “De l’esprit des droits et de leur

relativité”. Theorie dite de l’abus del droits. París: 1927.
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en laflinción. social) versus “interés individual”, puestodojurista ha de superarpor la técnica

y de las reglashermeneústicasque las contradicciones65•

Otras opinionescoincidenen armonizarel interéssocialy el derechosubjetivode la propiedad

privada. Esta líneade estudioindica quela delimitacióndelcontenidodel derechode propiedad

porsufunciónsocial implica queel ejerciciodel derechodebecederen casode colisióncon los

finese interesessociales.No cabe,por lo tanto, que, en el ejercicio de la propiedadprivadase

atentecontra los interesescolectivos~. Para estetipo de opinionesse habla másde “exceso

de poder” quede abusodel derechopuestal actuaciónno está amparadapor ningún derecho

de acuerdo con el artículo 7 del Código Civil. Segúnestasopiniones, la función social al que

sesometela propiedadno es en absolutoabstracto>puestoque sepuedencitar, entreotros, ros

que indica la Constitución (128,1, 40.], 9.2)... Todos tienen un objetivo, el señadoen el

Preómbulo.~asegurara todosuna dignacalidad de vida (en el artículo 47 CE en especialpara

la vivienda).

A esteconceptosele achacala ambigaedady abstracción,en esesentido,de él sehanservido

autoresy corrientes radicalmentediversas.Mas pareceinevitablepara eljurista no limitarse a

la afirmación de sugeneralidady abstracción.Lo que es “función social” parececlaro que no

setrata tampocode una idea original delpensamientocontemporáneo,sino que,formuladay
67expresadade modosdiferentes,es recognoscibleen otros sistemasanteriores

65 BARNES, J. <‘La propiedad constitucional...”. p. 65.

~ DE ESTEBAN, 01. “Régimen constitucional español”. 3~
reimpresión. Barcelona: 1984, Labor Universitaria. 2 Vol. p. 190.

67 BARNES, 01. “La propiedad constitucional.. 2’. p. 44.
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Cuandose quiere atribuir a la “función social” un resultadoéstedebequedarinscrito en lo que

pretendeestablecerel artículo lo: “España seconstituyeen un Estadosocial y democráticode

derecho, quepropugnocomo valores superioresde su ordenamientojun’dico la libertad, la

justicia, la igualdady el pluralismopolítico”. La igualdadquesepropugnaen el artículo 14 CE

impide que las condicioneso circunstanciaspersonaleso socialespuedancontribuir a un trazo

preferentede unaspersonasen detrimento de los derechosde las otras. La condición de

propietario o no-propietario no puedeservir para implicar un trato desigual. Es decir, la

‘función social” debeser el principio que llegue a poderplantear una redistribución de la

propiedad que implica la riqueza a su vez. En esta clave se entendióla igualdad desdela

perspectivamarxista-leninistadel derechode todoslos ciudadanosa la mismarelacióncon los

mediosde produccióny disfrutar de la propiedaden esadinámicay sólopara esefin ~. Todo

ello se encuentrainscrito en una igualdadde oportunidadesque entraulará la de serpropieta-

rio69. Esteconceptodefunciónsocial es el principio generaljurid¿ficado que en el aspectodel

derechode propiedad tiene otro principio no jurid~cado pero reflejo del mismo ideal: la

solidaridad, que se citó como basede las limitaciones del derechode la propiedad.

En el Derechode propiedadse debetendera que la igualdad sometaal individuo al mismo

régimende “condición social” (artículo ¡4 CE) no se estáhablandode “tener” sinode “poder

68 BLAHOZ: “Sorne aspects of freedorn and eguality in the

concept of human rights in contemporary world”, Stuttgart: 1985.
p. 208.

69 PUV, F. El derecho de igualdad en la Constitución española

en “XI Jornadas sobre el principio de igualdad en la Constitución
española”. Madrid: Ministerio de Justicia, 1991. p. 149.
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tenerpara obteneresenivel de calidad de vida o de vivienda ~ En el Derechoromanosólo

los “cives” podíanserpropietarios.Losesclavosno eranpropietarios.La igualdadteníamucho

que ver con la propiedad. Quienposeía “era” ~ El derechourbanísticonaciópara superar

la dramática crisis que el mundo estásufriendoy que a España le impide hacer efectivo el

derechofundamentaldelartículo 47denuestraConstituciónqueconcedea losespañolesel tener

una vivienda digna y adecuada,dependede que las reformas se apliquen con decisión. La

escasez--que ya se trató-- del suelo, provoca la especulaciónpor lo que unospropietarios

solamentepor esperary estancandola propiedaddeformaimproductiva(no-dinámica)obtienen

enormesbeneficiosen perjuiciodel económicamentemás débil ~ Aprovecharsede la escasez

es, además,inmoral, no-protegible,puessuponeun ejercicio abusivodelderechoy suponeuna

transgresióndel principio de “función social“. Por esedañosocial y esagravísimainmoralidad

esta conductapodría estar tip<ficada comodelito en el Código Penal ~. El Estadosi actúa de

esamaneracriticada incumple la “función social” pues “las plusvalíasquegenerela acción

urbanísticaseránde la comunidad”. Es decir, cumpliéndosela función social de la propiedad

todos somos propietarios. La especulaciónno se le puede permitir a nadie (propietario,

promotor, comprador, suministradorde materiasprimas, el Estado...)~. La especulacióndel

~ GARCIA VALCARCEL, 01. Principio de igualdad y derecho
fundamental que otorga el articulo 47 de la Constitución que
otorga a todos los españoles para disfrutar de una vivienda digna
y adecuada. En “XI Jornadas sobre la igualdad” p. 509.

~‘ GARCíA VALCARCEL, J. Principio de... p. 511.

72 GARCíA VALCARCEL, 01. Principio de... p. 515.

~ GARCíA VALCARCEL, 01. Principio de... p. 516.

“~ GARCIA VALCARCEL, 01. “El principio de...” p. 517.
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sueloviola gravementeel principio de igualdady el generalde la teoría de la propiedad (de su

funciónsocial). El conceptode “función social” puedeser un pilar fundamentalpara conseguir

un consensopolítico” quepuedetraer una soluciónsobrela brutal complejidadde la propiedad

del sueloy de la vivienda “. Siemprese ha dicho que la igualdad es una noción que tiene

carácter marcadamenterelativo porque lo primero quehay determinarbajo qué condiciones

puede establecersela igualdad. Ello suponeque el punto de partida es, en todo caso, la

desigualdad76• Igualdad respectoa qué cosas es lo que interesa. La distribución de bienes

escasoses el gran problema. Aplicar la igualdad que puedeconllevar la función social (que

realiza una igualación de los propietarios en el disfrute de los bienes),pero en ningún caso

podrá aplicarse la regla de igualdad de un modo absolutoporque lo cierto es que no todos

puedenserpropietarios en el mismogrado, y con respectoa la mismacantidadde bienes~.

Se recurrea la capacidad,al trabajo, las necesidades,comomodode “pautas” de reparto, una

de esaspautaspuedeser el principio de la “función social”. El propietario como tal puede

encontrarseante el Poderen dos situaciones:1) como destinatariode los normasy 2) como

sujeto pasivoal que un órgano de los poderesdel Estado les aplica las normas. Frente al

ordenamientojurídico sehalla en situaciónobjetiva, generale impersonal,esel destinatariode

la ley, que estáobligado a obedecenLo que seprohibe en la propiedades que exista una

desigualdad“no-razonable” producidapor una no-razonableutilización de la propiedad, sin

atendera la función social que “delimitará su contenidode acuerdocon las leyes” (articulo

~ GARCíA VALCARCEL, 01. “El principio de. - .“. p. 538.

76 SEGURA ORTEGA, M. La igualdad como fundamento de los

derechos humanos en XI Jornadas sobre... p. 57 donde al hablar
de igualdad trata la distribución de bienes escasos(suelo) , como
máximo ejemplo.

‘~ SEGURA ORTEGA, M. La igualdad como... p. 577.

497



33.2), cabepreguntarsesi existiría esa ‘función social” de no existir esasleyesque delimitarán

su contenido. La respuestaes mayoritariamenteafirmativa. Ello podría llevar consigo una

analogía con otros conceptosjurídicos que igualmenteexistirían, el Derechosólo los regula,

amparay reconoce.

e) LI UTILIZA ClON INMOTIVADA Y ABUSIVA “DESNATURALIZA” A LA “FUNCION

SOCIAL

”

Ahorabien, la “función social” debeserutilizadacon racionalidad,puessuuso abusivoconduce

a los mismosd«fectosque el indiscriminadoapasionamientodelderechoa la propiedadprivada.

Es porello, quedentrode estaubicacióndogmáticade la función social, algúnautorhablade

ella comotécnicasuperadorade la expropiacióny, por lo tanto, de la expropiación(reconocida

en el artículo 349del Código Civil y el artículo 33.2 de la ConstituciónEspañola)como una

técnicasubsidiariade la funciónsocial 78• Se trata de la expropiaciónconstitucionala modo

del “fracaso” o “insuficiencia” de la función social ~ De esta idea es lo suficientemente

atractiva por cuantosuponeuna recomposiciónque contribuyea la deseablepac¿ticacióndel

conceptojurídico de la ‘función social”. Puede indicar esta idea que no es “ la

utilizaciónde esteconcepto,por el legislador, de hecho la referenciaa él no es muy numerosa

en la legislación central del problemade la propiedadinmobiliaria: la legislación del suelo.

Existeen la expropiaciónun interésgeneralprevalenteen virtud del artículo 128 CE, “el interés

generalsubordinaa la riquezadel país

78 BARNES, J. “La propiedad constitucional...”. p. 319.

BARNES, J. “La propiedad constitucional.. .“. p. 379.
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La Expropiación, llamadaen estetrabajocomo la aplicacióndel culmende las limitacionesdel

derechode propiedad,suponeun ‘fracaso” de la función social ejemplosen el artículo 71 de

la Leyde Expropiaciónforzosa.La doctrina autorizadahablaen estoscasosdeexpropiaciónde

‘fracaso” o de “incumplimiento objetivo” o de “desacato” de las decisionesjurídico-públicas

sobrela utilizaciónde los bienesy de suexplotación;tambiénsehablade un “no-derecho” por

no respondera las determinacionesde la función social 80 En esemarco transformadoen

esenciapor la Constitucióndebesituarse la expropiación.

El fin social asignadoa una categoríade bienesse mantienevigente, a pesarde su incwnpti-

miento,trasciendea la voluntaddelpropietario, quequedapostergada.El ámbitode lafunción

social y la expropiaciónforzosa es el aspectomás clásico de las relaciones entre ambas

institucionesconstitucionales81 Habrá de partirse del contenido esencialde la propiedad>

conformadopor el fundamentalprincipio de la función social y de los datos legislativosque la

interpretación sistemática e integradora del texto de la Constitución que concretandicho

contenido.Lasnormas anterioresa la Constituciónsólopodránestimarseen la medidaquese

ajustana lospostuladosgeneralesconstitucionales82, en cuantoa la concepciónde la “función

social” síntesisde una preocupaciónindividual y colectiva.

Por tanto, no es la función social un gravámengeneralpara todo tipo depropiedad. Se debe

indicar que todapropiedadpuedequedarafectadapor la funciónsocialde la propiedadsi ella

ha quedadoconcretadapor el actolegislativo. Un conceptodoctrinalno esválidoo inválido (vg.

80 BARNES, 01. “La propiedad constitucional...”. p. 382.

SI BARNES, J. “La propiedad constitucional. - .“. p. 385.

82 PEREZ LUÑO, A.E. “Derechos humanos, Estado.,.”. p.436.
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la expropiación) porque dependo en mucha mayor medida que otras inseituciones, de su

conformaciónpor cada Ordenamientopositivo. La Expropiaciónsuponela alteración de una

situaciónjurídica sobrebieneseconómicosenfavor de otro sujeto distinto al antiguo titular y

debido a la satisfacción del interés público que el afectadopor ella no pudo conseguiry

concretadaen una mutaciónpatrimonial determinadapor la “causa expropiandi” (concreción

legislativa de la función social de la propiedad) y la compensaciónal expropiadode una

indemnización previa, a la medida adecuada al sacrificio económico impuesto. Todo

Ordenamientoha sido clagficadoen un sentidou otro por el uso que ha hechoel instituto de

la expropiaciónt Cabeya plantearsesi el “contenido esencial” de la propiedadexpropiada

resulta serunamero indemnizacióncorrespondientepor el no-usodel bien.

Negarla existenciade una indemnizacióno sud<fi¿minaciónsuponeaceptarla discrecionalidad

en la creación de la ‘función social concretada”. Seríanlas fluctuacionesa que obedeceun

principio general (que permanece)socialesy políticas normales, en este sentido. Existe un

“cambio” en la naturaleza de los bienes, como consecuenciade su destino, la mutación la

producela expropiación1

Tenemosasí, un principio generalnormativo que puedetransformara la propiedaden casos

singulares,pero toda la propiedadtiene encimade ella la “posibilidad” deser “socializada”.

Renunciara la posibilidadde que la propiedadcontribuyo,enparte, a la redistribuciónde lo

riqueza equivale a reconocerque la propiedaddebeseguir siendo “estática”. La propiedad

estáticaconducea una inmovilidadde la riquezapeligrosa, por cuantoella puedeparalizarse

83 DE LOS MOZOS, J. hace un repaso constitucional. “El

derecho de propiedad: crisis. .2’. p. 211.

~ DE LOS MOZOS, J. ‘El derecho de propiedad: crisis...”. p.

213.
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en un momentohistórico-jurídico “injusto”. El propietario no debetener en su “poder” sólo

derechos,pero ningunade las obligacionesque le imponenlas leyes, en atencióna valores

(igualdad)o interesesde la colectividad, es decir, a la finalidad o utilidad social quecada

categoría de bienesobjeto de dominio esté llamada a cumplir. Sólo sirve, como arguye la

doctrina crítica, el concepto de función social para imponer “limitaciones al derechode

propiedad” es reconocerlosólo como mero límite externo a su definición, en cuyo caso el

derechoserá el “dominiumplenum” que hoyya no debesostenerse.Por ello, estan importante

el análisis económicode estederecho.Precisamente,la “función social” tieneentresuscriterios

de aplicación el beneficio económico-socialque su aplicaciónpuedellevar consigo. En una

épocade “crisis “, como mástarde se verá, vienea obligar un “contexto” de estudio.

El “dominium plenum” quesesostieneen el conceptodepropiedadpuedeseguirsiendoválido

en la ubicacióndogmática-histórica.Pretenderuna reconstruccióndogmáticasólosustantivaen

la idea de aceptar un contenido,caracteres,atributos, sin reconoceren esepropio concepto

unitario el defunción social de la propiedad es, hoy día, anacrónico. El argumentode la

modernidadde un conceptojurídico no esdepesopara suposibleexclusión. La existenciade

un modeloeconómicoen la realidad social serviría para negar eseargumento.La Revolución

francesaarrancóde unapotenciaciónde la libertady de la propiedad,otorgandoa ambasuna

reservalegal, que subsisteen los Códigosy en las Constituciones~. La propiedadsellega a

convenir en “función social”. No es una idea genialde algún autor (llámeseCOMPTE o L.

DUGUJT),puesaunquecayereen una exageración(DUGU¡T) reaccionaante un conceptoque

era inamovibleanteriormente.Si todaslas institucionesjurídicasdesempeñanunafunciónsocial,

/‘

~ O’CALLAGHAN~ x.y PEDREIRA ANDRADE, A. Introducción al
derecho... p. 564.
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que es cieno ~ en la propiedadno se trata sólo de un ‘desempeño”,sino de una entradaen

elpropio concepto,insito en la propiedad.Cualquierorganizaciónyejerciciodelpoderpolítico

cualquier regulación de la libertad o de un sectorde la misma (el serpropietario) carece&

sentidosi se prescindede la infraestructurasociocconómica,al igual ocurre en la “función

social de la propiedad” ~‘. Si la propiedad es una proyeccióndel hombresobre las cosas, y

ello pareceindiscutible--uno de los rasgosfundamentalesde la especiehumanaes “el instinio

de apropiación”-- esa ilimitación en ese instinto tambiéndomina el conceptode la “función

social” ~. En elfondo, la ‘función social” es una concreciónde esa “cuestión social” en tonto

a la relación humanaque tiene un “substratum” económico:la propiedadt

CORTSGRAU sostieneen épocasya lejanas para la doctrina actual una “rectficación del

derechode propiedad, eliminando el predominioabusivo delhombre sobre el hombrecomo

dueñode los instrumentosde producción,impidiendoque esederechode propiedadsacr<fique

el derechoajenoa la propiedady a la vida, y reconociendola función social que la propiedad

tiene asignada

86 O’CALLAGHAN, X. y PEDREIRA ANDRADE, A. Introducción al

derecho... p. 565.

81 O’CALLAGHAN, 2<. citando al profesor LUCAS VERDU. “Intro-

ducción al derecho...”. p. 564.

88 CORTS GRAU, Y. “Curso de Derecho Natural”. Ed. Nacional,

1953. p. 277.

89 CORTS GRAU, J. ‘<Curso de Derecho...”. p. 365.

~‘ CORTS GRAU, J. “Curso de Derecho.. 2’. p. 365.
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Pocadiferenciaexisteentreuna ~rectWcación”y un “replanteamiento”. Precisamente,si alguna

diferenciaespectficatiene el Derechoes la coacciónque le singularizafrente a otrosórdenes

nonna¡ivos como la moral, puesmoralmente “t~os” los bienesdebensercompartidos.Si esa

“función social” no tuviera esacoacción, sedaun conceptoque no llegada a ser ni jurídico,

como sostienela línea crítica que preconiza la vuelta a la propiedad como “dominium

plenum”91. Un principio generaljurid¿ñcadoy concretado(norma tras norma) obedecea la

estructurade la reglajurídica, si éstacambia, el principio permanece,lo que le revaloriza. El

Derechosirvepara hacerqueseobservancienoscomportamientosen unasociedad:técnicaque

semanWestaen la amenazaqueconllevanlas medidascoactivas (privar de un bien) en pura

teoría del control social kelseniana~ Seríaen estecasola “función social” un “mal” que el

propietario trataría deeludir, porcuantoqueconceptojurídico poseesanción.Mas ocurrecomo

en toda la obra kelsenianaque sepreconizapara el estudiosodel Derechouna abstinencia

cognoscitivade las razoneso motivosqueinducena la obedienciade una ley, algo queaplicado

a la ‘funciónsocial” de la propiedadle haría incomprensiblepor cuantola fórmuladel “por qué

mi bieny no otro” sedanaturalcomo respuesta.Pero es necesarioinvestigary caer en lo más

naturalde la existenciade unanormajurídica: un bien, si esescaso(comolo es el suelo)debe

serrepartido en su uso, pero que todossean “iguales” ante el disfrute de los bienesesel gran

reto de la concretización “necesaha” y proporcionalde la función social.

91 PATTARO, E. “Filosof la del Derecho. Derecho. Ciencia

Jurídica”. Traducción Iturxnendi Morales, J. Madrid: Reus, 1980.
p. 109.

92 PATTARO, E. “Filosofía del.. .“. p. 114.
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Esto tienegran relación con el problemade investigaciónplanteadopor PAI7TARO ~ de que

no sepuedeinvestigar algo si no se sabeen quéconsiste,pero si se sabede que se trata es

inútil investigarlo. Seríaante estasideas razonablepreguntarsesi la “función social” no es un

“a priori” propio del conceptodepropiedad.Deserlo,pareceincongruenteconcebirlocomoun

“límite externo” al conceptodel derechodepropiedad,sinocomo elementointerno ensupropia

mismidadacentuadopor el propio objeto sobreel que este recae:un bienescaso,un bien cada

vezmás valioso quepuedefavorecerel daño a la personasi se le priva de la “condición” de

propietario.

Algo que puedeafectara toda propiedaden cualquierlugar y momento,si se concretapor el

legislador que debeatendera la comunidadde ciudadanos,pareceser algo másque un sólo

limite externoa un concepto.Pareceque se trata de un “a priori” por tanto,puesaunqueno

se concrete, existiría igualmenteen toda época (privación de bienes en las guerras, en la

Revoluciónfrancesa,en la doctrina social de la Iglesia, etc...) la sola reflexiónde algosóloen

cuantoa su “cuantía” (cualseamáso menos)pareceque replanteasuexistencia.Naturalmente

que las limitacionesdelderechosonconsecuenciade “la funciónsocial” ysonotro elementodel

conceptodel derecho,por cuanto tambiénsólosediscutede ellas sufacetacuántica.

Como todo conceptodogmáticose halla sometidoel de la función social a la transformación

adjetivadaigualmente.El elementopermanenteen el DerechoCivil siempreha actuadocomo

sustrazode sucontenido(en la propiedad,dela mismaforma). Esemínimoocentrodegravedad

es la persona en relacióncon lasdemáspersonasy en la utilizaciónde los bienes. El cambio

PATTARO, E. “Filosofía del...”. p. 93.

MARTíNEZ DE AGUIRRE Y ALDAZ, O. “El derecho civil a
finales del Siglo XX”. Madrid: Tecnos, 1991. p. 31.
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sufrido en las relaciones económicasy la transformación de la economíanatural por la

dineraria, haceque el valor en usoseamenosimportantequeel valor en cambioyquemásque

el contenidode los derechosse considereel tráfico comercial. Se ha pretendidosiempredecir

permanenteigual a privado; histórico igual a civil ~, pero ello hoy ya está superadopor

cuanto ya los civilistas reconocenque para comprendereste derechoprivado general la

referenciahay que hacerla,en nuestrosdías,a una sociedad“en crisis “, con continuoscambios

o mutacionespositivas (y dogmáticas) ‘~. La crisis lo es de la sociedad (de los valores

sociales),delDerecho Civil en generaly de institucionesconcretasde éste. Esta nuevaépoca

no secaracterizapor la progresiva complicaciónnormativa,fenómenoqueya ha tenido lugar

en otras épocashistóricas con un cierto carácter cíclico, sino como umbral de un momento

nuevocaracterizadopor el ocaso de los Códigosy de los dogmasclásicos~. A ello se debe

añadir la llamada “publificación”, “socialización” o “administrativización” del DerechoCivil,

quese desarrolla en institucionescomo la propiedadde naturaleza “multidisciplinar”.

Toda concepciónindividualistadel derechode la propiedadarranca de principio de derecho

civil, que d¿fendíaa ultranza la libertad y la igualdad ‘formal” de cada individuo. Lo que

ocurre es quesiendoestocierto, los mecanismosde defensaindividual ya resultan insuficientes

~ MARTíNEZ DE AGUIRRE, O. “El derecho civil a finales...”.
p. 37.

1’96 MARTíNEZ DE AGUIRRE, O. “El derecho civil a finales...

p. 41.

~ MARTíNEZ DE AGUIRRE, O. “El derecho civil a finales..
p. 49.
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y debenser complementadoscon otros de defensacolectivost Concebiral propietario, como

tal, sin estastransformacioneses inútil, hoyen día. La doctrina civil mayoritaria es consciente

de ello, de esecambioque seproduceen cuantoa la función social. El cambiosociológicoes

fundamental,desconocerloes trabajar a ciegas, para profundizar en toda época,sobre ta

propiedad <)<‘.

La ‘función social” encuentraeseapoyolegislativoen la desigualdadexistente(de rentas,fiscal,

ocupacional,social...) ~ que impide no ya que todospuedanserpropietarios go quedeberla

ser),sino quesepuedanbeneficiarde los logros socialesde ciertaspropiedadeslos ciudadanos.

Así que sólo así se debe entender la “función social de la propiedad”. Todo dogmatismo

entendiendopor tal la completasumisiónsin examenpersonala unosprinc¡>ios o a la autoridad

que los impone o revela, queda desechado~ Con esa adiltud metodolóticano se logra

obervarel verdaderosignificadode la función social como algo ya real, “de facto”, existente,

y que supera a un simple “desideramtum” político. Otro problemaes quese intente,desdeuna

perspectiva“voluntarista “, reducir el papel “nivelador” de la ‘funciónsocial” de la propiedad,

esemodode actuarsepuedeentender“ideológico” en un sentidopeyorativo,puesrenuncioa

98 MARTíNEZ DE AGUIRRE, O. “El derecho civil a finales. ..‘<.

p. 150.

<)~ Ver “Estado, Hacienda y Sociedad en la Historia de
España”. Obra colectiva. Ed. Instituto de Historia Simancas,
Universidad de Valladolid, 1989.

‘~ “Informe sociológico sobre el cambio social en España
1975—1983. IV Informe. Vol. II. Ed. Fundación Foessa.

‘~‘ FERRATERMORA, J. “Diccionario de Filosofía”. Madrid:

Alianza Editorial, 1988, l~ Ed., 3~ reimpresión. p. 223 (compila-
do por P. COHN).
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unosvalores sobreel que descansantodas las ciencias sociales:la “libertad” y la razón para
102resolverlos problemas

102 WRIGHT MILLS. “The Sociological Imagination”. New York.

(Traducción italiana: “L’imaginazione sociologica”. Mondadori.
Milán, 1962. PP. 86-178, 184). Hay traducción española de
Florentino M. Torner, con el titulo “la imaginación sociológica”.
F.C.E. México, 1961.
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5.3.- LA DOCTRINA CRíTICA SOBRE LAS LIMITACIONES DE LA PROPIEDAD

:

EQUíVOCOSPOSIBLES

Muy relacionadocon el problemade la funciónsocial se encuentrael temade los “limites” y

“limitaciones” de la propiedad. La c4ferenciaterminológicaentre estosténninostiende,poco

a poco, a ser un temamenoren importancia,pero la tieney grandeel fondode lo que quiere

sign<ficar. Para la línea “crítica” de estudiode la propiedadestaslimitacionesdel derechode

propiedad no forman parte del propio conceptoni de su contenido ‘. Quienesafirman lo

contrario, sehan basadoen la consideraciónerrónea,segúnestacrítica, deque el CódigoCivil

concibe la propiedad como absolutay, por otra parte, no están de acuerdo en que las

limitacionesprocedande las exigenciasde la “función social“. Sin embargo,parten de una

premisainteresante:el derechodepropiedadno puedeconcebirsesin limitaciones,comosucede

con cualquierotro. No se admiteque las limitaciones (vengande dondevengan)configurenel

contenidodel derechoni que, como consecuenciade ellos, se le puedaconcebir como un

derechode contenido “variable”, permaneciendosiemprecomo un derechode contenidopleno

y exclusivo,puestoqueal estaren el “exterior” delconcepto,nuncaconfiguran lasfacultades

y poderesdel propietario. Lo cualparaesteargumentole distinguede otros derechosprivados

que tambiénsufren la mismasuenepor razón de las limitaciones ajenas. Ciertas doctrinas

aparecidaspara consentirla intervenciónpública sobrela propiedadqueconcibióel Estado

liberal en sus comienzos,hoy no explicanel problemade las limitaciones.

El contenido del derecho de propiedad “liberal” es absoluto y libre, sólo limitable (y

eventualmente)“ab externo” por previsioneslegalesexpresas.Siendoesto cieno, en nuestro

¡ DE LOS MOZOS, J.L. “El derecho de propiedad: crisis...”.
p. 267.
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Ordenamiento(artículo 33 de la CE) estáclaro queha sidosuperadaestaconcepción2 Cuando

un poder puede verse limitado concurriendo, desde luego> unas causas jurídicas cabe

preguntarsesi sepuededecir que --pesea queno existen “en esemomento”las limitaciones--,

sea un “poder” de contenido PLENO y EXCLUSIVO. Algunos aducen equivocadamentela

doctrinadel “abuso delderecho” cuandoaparecela limitación,productode una visiónya añe/a

del derechosubjetivo como la libertad, ilimitable tendencialmente.Tal vez como principio

programáticosepudierasostener.Por efectodel “limite “general” e “interno” del contenidodel

derechosubjetivopuedeconsiderarseeliminada la figura del abusoderecho” ~. La teoría del

abusopartede una propiedadliberal decimonónicaquesitúa la funciónsocialen lasafuerasdel

derechomismo, lo que coincidecon el análisis.Despuésde la promulgaciónde la Constitución

el propietario ya no es el titular de un derechosobre “el bien”, sino, másprecisamente,el

titular de algunospoderes,quetienencomo objeto el bien t por lo quemalpuededecirseque

esepodersea “pleno”. Tienemuchoque ver --sedecía--conel problemade la “función social”,

puessi alguienconstruyendo(propiedadurbana) o cultivandoy mejorando(propiedadagraria)

se siente “limitado” en su derecho,lo que no quiere es »dffrndir” a los demásciudadanoslas

virtualidadesde talesbienes,no permitiéndolesel “dinamismo»que hoy domina en el derecho

de propiedad.Este propietario actúa deforma “onu -económica”, menciónapanede queno

aceptala basede toda limitación queesla solidaridadyconvivencia.El Textodel Suelo(1992)

TR. de 26 de junio, poseenumerosasaplicacionesconcretasde la sanciónque conlíevael no

aceptar la “función social de la propiedad”, pareceextrañoaplicar a una propiedadconcreta

2 BARNES, J. “La propiedad constitucional. -.“. p. 87.

SANTORO—?ASSARELLI, E. “Doctrine generali del diritto
civile”. Nápoles: 1977, p. 77.

De acuerdo con BARNES, J. “La propiedad constitucio-
nal. . .“. p. 89.
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un concepto,queni siquieraseajurídico. Comojurídicamenteresulta extrañoque la aplicación

de algo queno es ni un principio generalproduzcatanta “mutación” económica-jurídica.El

repudio de estaposicióndecimonónicade la propiedadno puedeconducir al extremoopuesto

en el que ha caído la ciencia del DerechoAdministrativo, que huyendo del exagerado

individualismose refugia en posicionescercanasa un colectivismodifuminado,porqueexagera

el concepto “social” (desdela posicióncrítica de la propiedad).El DerechoAdministrativoen

relación con la propiedadde la tierra y el uso del suelono pretendedirimir las controversias

inter-individualessobre la basede superioresinteresescolectivos. La función social no es un

concepto“árbitro” quejust~quetoda limitación, precisamenteporquepenetraen el interior del

derechoy atiendeen una parte que estableceráel legisladora un fin público.

El derecho“pleno “ y “absoluto” quesepreconizatienequerecurrir a razonamientossofisticados

para no reconocerque la limitación al estar tan cercanaa la funciónsocial de la propiedad

bordea el concepto de derecho de propiedad. Por ejemplo, cuando trata las llamadas

“servidumbres legales” que no atribuyenun servicioparticular prestadoexcepcionalmentepor

unafinca a otra, sinoque resultande imposiciónforzosa,por la propia naturalezade lascosas

(vg. servidumbrede paso) o las llamadas “servidumbres administrativas” tan innumerables

porque lo es el interéspúblico o coman,que sólo sepuedentratar en generalen estetrabajo.

Segúnesta línea de estudio, estas “servidumbres” no reducan el contenidodel derechode

propiedad que permanecepleno si se extingueel gravamen.A estas limitaciones sólo les
56

interesanlas utilidades de los bienes (parcialmente)no los bienesmismos,en su conjunto
Estas limitaciones lo que hacen es producir una “alteración objetiva”, de alguna manera

DE LOS MOZOS, J.L. “EJ. derecho de propiedad: crisis...”.
p. 274.

6 DE LOS MOZOS, J.L. “El derecho de propiedad: crisis. - .2’.
p. 268.
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semejantea la que resulta de la diversidad de las cosasy los bienes. Parece que esta

metodologíano aceptaque sea una limitación al derechoaquello que qíectaal destino de la

propiedado del bien. Cabepreguntarsecúal es la razón, sinoel destinoo utilidad quese haga

de un bien, la que le haceal legislador concretar una “función social” en esebien, qué otra

razón va a existirpara esamutacióndel destino ~.

La limitación concretaconstriñeel propio conceptodelderechode propiedad. En esepoder

“pleno” y “absoluto” destacacomo esencial el “destino” fáctico que a un bien se le dará

menciónapanedeldestinoeconómico.Acusara la función social (en suaplicación) de seruna

“fictio iuris” queesfácilmenteevitable conformea nuestrotextoconstitucional,es dijícil, si se

cumplenlos designioslegales. Otrasfigurasjurídicas entrelos derechosreales (prenda,censo,

enfiteusis...)puedensertambiénfácilmentereconduciblesa otrasfigurasd(ferentesy no por ello

sedice queconstituyanun caminomedioentrela “fictio-iuris “ y “facui”. El límite legal rigepara

cualquier regla jurídica como tambiénlo es el limite de “proporcionalidad” en la aplicación

concretade la función social 8 El criterio de la cuantía de lo que aquellapuedao no pueda

realizar el propietario no añadesinoconfusión,puesel CódigoCivil nuncaacogelas situaciones

jurídicas propietarias como los actos que, más o menos,pueda llevar a cabo uno de los

contratanteso elementospersonales,sino que se ciñe a describir lo que globalmentees el

derechode un arrendatario, propietario, enfitewa...y no acudea describir actuacionesmás

concretaspara definirlasdeformadjferente,salvoexcepciones(subarriendop. ej.) sinquepor

~ BOQUERA OLIVER, M. La limitación de la propiedad urbanís-
tica según la Constitución en “Derecho Urbanístico Local”. p. 45
y 55.

8 DE LOS MOZOS, J.L. “El derecho de propiedad: crisis. -.“.

p. 270.
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ello se tenga que negar la figura que estudia una actuación másextensade un determinado

elementopersonalde un contrato (arriendo).

Igual ocurre con el argumentode si, una limitación sólo esparcial o si sedice quesólo afecta

al “destino” de un bien, queriendodecirpoco, se estáhaciendolo contrario. Decir que a un

bien (comoesel suelo)sólose le afectapor mediode una limiación a su “destino” o “utilidad”

esdecirlo todo, pesea sostenerque en lo que no afecta a ese “destino”, el poderes “pleno”.

Exactamentesucedecon quien observael tema de la limitación desdeotra perspectiva(el

DerechoAdministrativo). El administrativista le concedela mismaimportancia al “destino” o

“utilidad” delbien, peropartede unapremisadiferente: la limitación queprocedede la ley, es

la regla general,por tanto, en cuantosurgeel interéspúblico o general,el estudio de cómo

aplicaresa limitaciónes lo másimportantey el contenidodel derechodepropiedadserá lo que

quededespuésde limitarlo (razonamientocon que se actúa en la propiedad urbana). “La

configuración legal del derechode la propiedadsobre el suelo afectadopor los procesos

urbanísticos, se convieneasí en la piedra de toquedel sistema, en la clave del modelode

relacioneslibertad-poderpúblico quequiere aplicarse”, dice la doctrina administrativa <). El

derechodepropiedadsobreel suelo, núcleocentral de estetrabajo, quedaprivadopor ley3 de

todafacultadde usopara la urbanizacióny/o edificaciónde tipo urbano: sólo le es inherente

suutilización rústica y análogasque la ley le autorice. La limitaciónpenetraen el conceptode

derechodepropiedady seconvieneen regla general. Todaargumentaciónjurídica debeposeer

un equilibrio, pero en cienos temasno parecedeseable:concebidosólo así el derechode

propiedadéstedesaparececomoidea, comoconcepto,subsumiéndoseen el no-discutidode “ley”

~ MARTINEZ LOPEZ MUÑIZ, J.L. Derecho de propiedad y proyecto
de ley de reforma de la Ley del Suelo en “Derecho Urbanístico
Local”. p. 63.
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o de “acto legal” cayendoen un error queya deslegitimatodo razonamientoposteflor ~ El

propio administrativista será conscientede queaupar a la limitación en algo mássólidoque la

propiedadjurídicamenteno es aconsejable,por ello tiendetambiéna un replanteamientode la

cuestión.El contenidode esas“facultadesurbanísticas”lo delimita la Administraciónenfunción

de los interesespúblicosa que, sesupone,han deservir en suejercicio,pero no procedeya del

derechode propiedadsobreel suelo y de sufunción social ~. La únicafunción --segúnesta

visión--que le va a quedara esapropiedad,en lo que atañea las actividadesurbanísticas,es

la de proporcionar un cierto principio de “orden” a la hora de organizar el sistema de

atribución de lasfacultadesurbanísticaspor partede la Administración.La “función social” de

la propiedadno juegaaquí un papel,puessecomienzapor reducir la propiedada los aspectos

señalados12

Es necesariauna “reconstrucción” del derechodepropiedadconstitucionalmentegarantizado,

a nivel administrativo,la sociedadrecibeun gran beneficiodel hechomismo--dice MARTíNEZ

LOPEZ-MUÑIZ--del reconocimientoy protecciónde estesistemade ordenadadistribución de

los bienesy recursoseconómicosquerepresentael derechode la propiedadprivada, esposible

saber con certezay en función de hechos objetivosy de actuacioneslibres, qué es lo que

correspondea cada uno, el ámbitoy el alcancedel “ñus” propio de cadapersona.

La libertad humana, en sí mismay en cada una de sus manifestaciones,es algo siempre

limitado, con limites tanto negativoscomo positivos. Nada de extrañotiene que esa esencial

lO PAIREN, M. La propiedad: teoría de. -. p.

“ MARTIÑEZ LOPEZ-MUÑIZ, JkL. Derecho de propiedad... p. 66.

12 MARTíNEZ LOPEZ-MUÑIZ, J.L. Derechode propiedad.-. p. 67.
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condiciónseproyecteigualmentesobre el derechode propiedad.La naturalezade los bienes

apropiablesy el grado de su necesidadactual o futura para los demáshombres, implicarán

elementosparcialmentedeterminantesde lafunciónsocial que el derechodepropiedadhayade

cumplir.

Parte de esa doctrina diceque la función social de la propiedadfi¿ndaráasí la determinación

de límites tanto negativoscomo positivosal contenidode esederecho, segúnla índole de ios

bienesy las circunstanciashistórico-especiales‘~. Reconocela doctrina administrativaqueesos

límites nuncapodránllegar a suprimir lo esenciala estederecho:la garantíade un ámbitode

libertaden el “goce”, “uso “ y “disposición” sobrelosbienesqueconstituyansuconcretoobjeto.

Esto es razonable:si los límites suprimieranestodejarían de ser límites --no sepuede limitar

lo “inexistente“-- ypasarían a ser elementosconfiguradoresde situacionesjurídicas ajenasal

derechode propiedad. Para un replanteamientodel derechode propiedad --se aceptapor

MARTíNEZLOPEZ-MUÑIZ-- la validez de la formulación del Código Civil reinterpretada

conformea los principios del Estado Socialy de Derecho.Se llega a decir, que se aceptala

definición del artIculo 348del Código Civil y sólo es incorrecto en sus términos “gozar” y

“disponer” estaposturaen la cienciaadministrativa,puesdemuestraquela línea crítica achaca

una contraposiciónde doctrina que, a lo mejor, no es tan d¡.ftcil de sintetizaciónun¿tlcadora~

Hasta ahora (desde 1956 y adelante) las facultadesde “urbanizar” y “edificar” eran

consideradasfacultadesdominicales,inherentesal derechodepropiedad,perohoyestánsujetas

~ MARTíNEZ LOPEZ-MUÑIZ, J.L. Derecho de propiedad... p. 71.

‘~ MARTíNEZ LOPEZ—MUÑIZ, JL. Derecho de propiedad... p. 22.
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apeculiareslimitacionestantonegativascomopositivas~~.El procesode “concreción”del~

limitaciones de la legislación del suelo es muy técnico y matemáticoj~. Puede variar esa

limitaciónporquevaría el planeamientosobrela tierra, el llamado “ius variandi” sin lasdebidas

garantíasy causassupondríaunafacultadde modular las limitacionesarbitraria ½Esemismo

procesode concretar las limitaciones (que está basadoen la distribución equitativa de los

beneficiosy cargasde los propietarios) conlíeva tambiénen su conceptosupropio error: la

insoslayabledesigualdadque comporta la ordenación del suelo. Ahora bien, un plan que

consagraralas desigualdadesvulneraríael artIculo 33 de la CE por la privación singular de

derechosquecomportaría% Ello aplicable al suelono susceptiblede urbanizarse(deespecial

protección) que radica en el establecimientode medidaspositivas o negativasque han de

implicar normalmenteuna limitación, pero en todo caso las restriccioneshan de encontrar

soporte, al menos “teleológicamente», en los valores que presentan áreas concretas del

territorio’9. U ARIÑOcal¿ñcade problema “grave y sangrante” al del suelourbano 20• Para

‘~ MARTíNEZ LOPEZ—MUÑIZ, J.L. Derecho de propiedad... p. 73.

¡6 CLIMENT BARBERA, V. Proyectos de delimitación de suelo

urbano y programas de actuación urbanística en “Derecho Urbanís-
tico Local. - .2’. p. 147.

‘~ DE VICENTE DOMINGO, it Alteraciones en el planeamiento
urbanístico en “Derecho Urbanístico Local...”. p. 219.

~ DE VICENTE DOMINGO, R. “Alteraciones...”. p. 259.

‘~ ARGULLOLMURGADAS,E- Régimen jurídico del suelo no-urba-
nizable en “Derecho Urbanístico Local...”. p. 302.

20 ARIÑO ORTIZ, G. Política y patrimonio del suelo en

“Derecho Urbanístico Local...”. p. 409.
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resolverlo se puede llevar a cabo una visión de corte liberal y capitalista que concibe el

problemacomo ofena--demanda--precio como otro cualquierbien.

Conestaconcepción,con estesistema,la insatisfacciónde las necesidadessocialesdesueloson

patentes2• Se debeqfrecer suelopara que sepuedaurbanizarpor los particulares. El Estado

debeacudir al capital privadopara ello. Este sistemaquierepotenciarel mercado,ofreciendo

expectativasde beneficioa las grandesempresasurbanizadorasy a la iniciativa privada,pero

no descarta las limitaciones (aumentar la oferta del suelo, planes de ordenaciónflexibles,

edWcacióna toda costasi no lo hacenlospropietarios)22•

No desaparecenen estesistema(depoca limitación) lospeligros de la esDeculacióndelsuelo.

Sinningunaintervenciónpública, apreciandouna “función social”, resulta muy d~ffcil en este

mercadolibre de suelo quepuedallegar a funcionar limpiamente.Otro costesocial tendráel
23

sistemaliberal: no se ofrecefácil soluciónal problemadel suelopara la viviendamodesta

La política de tipo socialistaelimina algunosde estospeligrosdelmercadoliberal delsuelo,se

obtendría un mejor planeamientourbano un patrimoniopúblico obtenidopor el Estado o la

Corporaciónde quesetrate que hagaefectivoel articulo 47 de la CE, los aumentosde valor

del suelo seríanabsorbidospor la Administración,anulándoseasí estefactor especuladordel

tráfico inmobiliario. Ello conllevaríaen estadopuro la progresivadesaparicióndelderechode

21 ARThO ORTIZ, G. Política y patrimonio... p. 413.

22 ARIÑO ORTIZ, G. Política y patrimonio... p. 415.

23 ARIÑO ORTIZ, G. Política y patrimonio... p. 417.
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propiedadprivada sobreel sueloy la absorcióndel conceptopor sus limitaciones24 Ninguno

de estossistemaspenetra--ni les interesa--en la problemáticade las limitacionesdel derecho.

El legislador debe atendera las necesidadessocialesy crear los instrumentoslegales de

aplicación. Debeexistir un convencimientode quela ciudad es un biencomún,social, humano,

un bien esencialy primario en el que radica una parte importantede nuestrafelicidad. Todas

estasideasgeneralesquedancomodeseossin contenido,sin aplicación. Tiene,porfuerza,que

concretarse”sopenade convenirseen una concepciónaisladano-jurídicala de la limitación.

El carácter jurídico estáfuera de toda duda (el Código Civil, la Ley del Suelo, la Ley de

ExpropiaciónForzosa,los Reglamentos...)son todos normasjurídicas, los límites (internoso

externos)concurren en cadacaso (en la propiedadurbanísticadeforma clarísima) a precisar

la fisonomíaconcreradel contenidodel derecho,y por ello afectana la esencia25 La misma

distinciónentrelímitesy limitaciones--queya seexpuso--suponeunaconcreciónde losmismos.

Por ello, algún autor estableceno una clasificación(siemprenecesaria)siprovienede una ley,

sinouna “gradación” de los mismos(el debernegativode no-invadirla esferade la propiedad

ajena, el deberde tolerar o soportarla agresióny el sacrWciode un interéso el deberpositivo

de hacer, etc...) 26 Cuandouna institución es tan poderosamentegrande que puedequedar

reducida al “mínimo”, todos los conceptosque hacen referenciaa ella son válidos,para su

mejor baseal servicio del hombre.

24 ARIÑO ORTIZ, G. Política y patrimonio... p. 424.

25 MONTES, V. “Comentarios al Código. - .“. p. 204.

26 MONTES, V. “Comentarios al Código...”. p. 205.
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Las limitacionesdel derechode propiedadseránparte o no del concepto,segúnel métodode

ciencia aplicablepara acercarseal problema.

Posiblementeuna posicióncercanaal Positivismotendráque ahondaren la ley, al derechotal

y como está “puesto” o dadoy debeabstenersede entrar en valoracioneséticoso de tener en

cuentalas implicacionesde lasnormasen la realidad social y económica27 Este “aislamiento”

de un sector de la realidad no es convenienteni necesario.La concepciónpositivista está

superadaenel estudiode la propiedad,en el siglo XIX ya estamismalínea convieneen quese

debereconocerla trascendenciapara el Derechodefactoresextrajurídicosy se apanarondel

métodopuramentedeductivo que caracterizabaa los juristas anteriores 28 El iusnaturalismo

en estadopuro tampoco--como en ningún tema de la propiedad-- es deseable;el Derecho

positivopara estalínea metodológicaentenderáaplicando comoaspectoesencialdesu trabajo

cientqfco, que toda limitación quese oponga a un reparto del bien escaso(el suelo) sería

necesariay conllevaríauna integracióndel término “limitación” en el derechode propiedad,en

su concepto. Es necesario un resurgimiento del iusnaturalismo moderado en aquellas

institucionesque trasciendenal propio Derecho,este es el casode la propiedad29 Debetener

un reflejo positivo queademásexigeuna concretísimaaplicación, dada la complejidadsocial

y económicade la propiedad. Es necesariay complementariauna concepción“sociológica ‘ de

la propiedad. En una línea moderada,debenbuscarselosfinesdelderechoy la forma en que

27 LATORRE, A. “Introducción al...”. p. 113.

28 LATORRE, A. “Introcucción al...)’. p. 116.

29 LATORRE, A. habla de un resurgimiento actual del iusnatu—

ralismo en “Introducción al. - .2’. p. 134.
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se cumplenen la realidad social o la maneraen que sepodrían cumplir más eficazmente~<>.

Estepuntode partida seencuentraen el campodel Derechoen la figura del alemánIHER¡NG.

Cuandoplanteasudoctrina para superarel individualismodominanteen suépocayplantealos

conflictosentreel interés individual y colectivorecurreconfrecuenciaal derechodepropiedad

con el que pretendeabandonarlas ideasy métodosdel positivismodogmático.

El resto de los métodosde conocimientosonuna derivaciónde que los modernosfilósofosdel

Derechohan ido realizando(jurisprudenciaanalítica, de intereses...)por tanto, en elproblema

de las ¿imitacionesdel Derecho no se impone ningún métodode estudio que conduzcaa

solucionesmonolíticas. Para poderlo estudiar tenemosque --por exclusión-- quedamosen

nuestropropio Ordenamiento.La elaboracióndel “concepto” depropiedadno sepresentacomo

el resultado de una operaciónde gabinete,llevada a cabopor algunosestudiososinteresados

sólopor encuadrardentrode un sistemadicho concepto~ Tampocoes esta la intenciónde

estetrabajo, pero abstenersede comprobar “como” está la propiedad reflejadapositivamente

tambiénseha rechazado32•

Seguramente,no debe pretendersellegar a alguna posición de originalidad. El jurista

WINDESCHEID~ indicó que “la propiedadcomo tal es ilimitada, pero admite restricciones”

pareceunafórmuladecompromisointelectual,peroesmuchomásprofunda. indicaqueuna vez

30 LATORRE, A. “Introducción al...”. p. 137.

31 LATORRE, A. “Introducción al. - .“. p. 138.

32 RODOTA, 5. “El terrible. - .2’. p. 135.

~ WINDSCHEID, E. “Diritto delle Pandette”. (Traducción di
Fadda y P.E. Bensa), Tormo: 1930, Tono 1. p. 591.
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atribuida una medidade poder aan a gusto de la sistemáticadecimonónica)el derechodebe

detenersey desinteresarsedel modo en que el particular se sirve del poder. La admisiónde

restriccionesen la premisano-principal se ha transformadoduramenteen nuestrosdíashasta

tal punto quesepodríadecirque la propiedadadmiterestriccionesqueseajusta a nuestrotexto

constitucional. Algunas ramas del Derecho (urbanístico) podría terminar diciendo: “las

restriccionesde la propiedaden tantono seaplican, dejanlibre el conceptode propiedad” o “la

aplicaciónde las restriccionesdel derechono es excepcional”

Por eso, la posiciónsociológicaes esclarecedorade un problematan complejo,observaríaque

el conceptova decreciendoen tanto las limitacionesson más numerosas.Si esa limitación

penetra en el concepto de propiedad poco importa 1 Lo cierto es que las limitaciones

--provengande dondeprovengan--si no “delimitan” el conceptosíconducena unosparámetros

fuera de los cuales se incumple la ley (o la función social que representala ley) lo cual no

correspondedirectamente(esainfracción)conel abusodelderecho,comoya quedódescartado.

En la abstracción, la doctrina (civil y administrativa) parecepreocupadapor el enclave o

ubicacióndogmáticade la limitación dentrodelpropio conceptode propiedad.Debereferirse

a la prácticade la limitación esconsecuenciade lo hastaahora dicho. Dentrode unapropiedad

(como la inmobiliaria) aparecela limitación “de facto” muchasvecesantes que la legislativa

como “nueva” limitación, de ello la propiedadhorizontales un buenejemplo.No es interesante

~ CHICO Y ORTIZ, J.M. Lo jurídico y lo urbanístico en
“Revista de Derecho Urbanístico”. Octubre—Noviembre, 1967, n~ 44.
p. 37—85.

‘~ CASTROTRONCOSO,¿UL. Limitaciones a la propiedad privada:
comentarios sobre los problemas que en la práctica, plantea el
articulo 56 L,S. en “Revista de Derecho Urbanístico”. Mayo-Junio,
1969, flQ 13. p. 59—71.
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el hechode que crezcanlas limitacionesal derecho--sin dudacrecen--el hechoimportantees

por quécrecen,cual es la razónde queellas crezcan. No implica la desaparicióndel concepto

depropiedad,perosi su “mutación » quepuedellevar consigomantenerel conceptocentralque

pretendeel Derecho Civil y añadirle como idea fundamentalel que la propiedadpuedeser

limitada y que el legislador recurre en la propia definición (del artículo 348 del Cc) a la

relatividad de esas limitaciones36• Aquí si que tiene importancia la cuantíade lo quedichas

limitacionesrestringen,cómo actúany si dejanel contenidodel derechotan mínimoqueya no

existaéste. No es buenoque la limitación se “adueñe” del conceptode la propiedadcomo que

el conceptodiluya a la limitación a una “suave” restricción. B. WINDSCHEIDen su definición

cae en el término medio representadopor la “razón” de los Ñus naturalistasy por la ley que

preconizabanlos codfficadoresfrancesesydesaparecede estemodoel sign<ficadode “garantía

que la referenciaal carácter absolutode los poderesprivados tenía como “limites al poder

absolutodel soberano.Es mástarde la teoríasavignyanala quedespuésde haberindicadoque

la propiedades el “ilimitado exclusivoseñoríode una personasobre la cosa” añadeque ello

tienecomo “efecto la posibilidadde la riquezay de la pobreza,unay otra sin límites“a. lado

dogmatismoes inseguroy la realidad quita o da razones,reduciendograndesconstruccionesa

la altura de lasprimitivasconcepciones.Lafiterzanormativade “lo fáctico” sesuperponeante

cualquier razonamientojurídico puro o ecléctico. La limitación del derechode propiedadse

concibe en rodo momento histórico, de nuevo es un “a priori” muy relacionado con el

fundamentalconceptode la “función social”, lo que ocurre es que como hemosde observarel

problemade la propiedaden el cuadrode algunasexigenciasactualesy visto quea la función

social se le asignauna operatividadtan ampliaparecequeel término “limitaciones” carecede

36 CALVO GONZALEZ, P. La tuerza normativa de lo fáctico en

materia urbanística en “Revista de Derecho Urbanístico”. Marzo—
Abril, 1985, flQ 92. p. 69.

~ RODOTA, 5. “El terrible...”. p. 138.

521



sentido. Lafunciónsocial tambiénlo abarcaría. Para ello proponeel olvidopara categoríaso

conceptosque nada añadena la dogmática.Ello no ocurre con el conceptode “limitación” o

“delimitación”, “límite” del derechode la propiedad.La razón lógica y jurídica es clara: no

toda limitación o “límite” (internodelderecho)obedecea una ‘función social”. No sóloporque

una ley no hayaconcretadoesafunción,podríaserrazónsuficiente,sinoporqueobjetivamente

esa limitación no contribuyeal biengeneralo al interéssocial, en cuyo casopesea existir la

limitación, no existeesa “función social”. Se observaque no sólo es un invento de la doctrina

el término limitación/límite. Ocurre con la limitación como en la función social:estáa merced

de suplasmaciónnormativa.La limitación en interésparticular esuna “limitación delderecho»

que no produceuna utilidad general,pero es limitaciónpor que su negaciónrozaría un abuso

delderecho.De ahí, queseapositivo el manteneresa ideadistinta entre límitey limitación que

preconizaparte de nuestradoctrina 38•

No es que el derechode propiedadse halle doblementelimitado, desdeesa perspectivalo

estaríantodos: ningún derechoquedaamparadoen su aso abusivo (art. 7 Cc) y poseeotras

restriccionesquela ley le establece.Ocurre en la propiedad.Poseeunaserie de límites(innatos)

de sí, queobedecena todo derecho,que no se concibeilimitado (por cuantode concebirloasí

sepodría llegar a la just<flcación de la especulacióndel suelo,por ejemplo). Luego se halla

sometidoa las limitaciones “legales” que se le presenten,nunca deja de existir, pero está

expuestoa ese “peligro” desdela perspectivadelpropietario por la “que a su vez,

esconsecuenciade un principio generalcompatibley másamplio queel de lafunciónsocial de

la propiedad,como es la basede todas las limitaciones,el principio de SOLIDARIDAD

.

38 Entre otros ALBALADEJO, PUIG BRUTAU, O’CALLAGHAN... Ver
todos ellos, Obras citadas.
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La caflficación de utópico de algún principio general hace tambalearsea cualquiersistema

jurídico. Puedepredicarsedecualquierinstitución,por ello eljurista no debeacobardarse,sino

defendersusposiciones;no existe razón alguna para querer superardistinciones o posturas

doctrinales si ello no es necesario.Ningunapropiedadpuedereservarsea la personacomosi

freseparte de ello; que el propietario no utilice una cosao la dejeinerte o quede ella disponga

malamenteno implica que debaestaren eseestadoperpetuamente.No sóloel trabajo legitima

a la propiedad,se puede “tener” algo por el sólo hecho de saber que se tiene, en última

instanciaserá el trabajo generalmentepor lo que espropietario;pero ello no ocurre siempre,

por lo que el trabajo “sólo” no legitima la propiedad.

A veces de critica a la función social de la propiedadcomo fórmula que alimenta ideas

generosas,ilusionesde profundasrenovacionessocialessin ir másallá t

Es su concreción y su consecuencia(la limitación legal) la que se encargade negar ese

argumento.Existenproblemasque son d</Tciles de resolver acudiendoa la idea de “función

social”: en el mundode la producciónel lograr un control eficientede la propiedades algo

“ilusorio”. Para evitar el abuso se requiere algo másqueprohíba una panicularforma de

ejercerlospoderes,seexige ¿un cambio, un replanteamientode un concepto,debehuirsede lo

que se acusa: de conceptosvagos, abstractos, sonoros pero jurídicamente vacíos t Sin

embargo,es necesariomantenerciertos conceptoso principiosjurídicospor muycriticados que

~ Críticas que recoge RODOTA, S. “El terrible...”. p. 269.

40 Como acusa DE MARTINO, F. Della propietá en “Comentario

del codice civile” a cargo de A- Scialoja y G. Branca. Bolonia-
Roma: 1957. p. 118, 119 y 120, sobre la función social.
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sean. Así un autor inglés traduciendoa RENNER~‘ dice: “He presupposestre stability ami

relative inmutabili¡yof legalinstitutionssuchas “property” andcontract...». Ello ocurretambién

con el conceptolimitaciónyfunciónsocial, relativamenteestables. “Social” es entendidocomo

un criterio de valoración de situacionesjurídicas conexascon determinadasactividades

económicas,cuyo ámbitoy eventualesformas de coordinación como en el artículo 38 del texto

constitucionalitaliano “existenciasocial”, o en el artículo 41 “fines sociales”, “utilidad social”,

etc... 42

Unafunciónsocial, entendidacomo la actuaciónde un interéspúblico espropia de todo poder

reconocido por el derecho objetivo y por tanto, del derechode la propiedad lo que se

manifestaráen limitacioneslegales.La cienciajurídica escienciasocial y no es diferenciadora

del derechode propiedadestacaracterística~.

Sepodrá decir quese recurre en excesoa los conceptosconstitucionales,pero lo cieno esque

los mástrascendentesderechossubjetivostienenen sudimensiónconstitucionaluna referencia

a sudimensiónsocial. No existeningúnproblemadogmáticoal reconocera la propiedadcomo

un derechosubjetivoy el hecho de su “sometimiento’a unas limitacionespor las que se llega

“ RENNER, 1<. “Die rechtsinstitute des privatrechts und ihre
soziale funktion”. Tubingen, 1929. (Traducción inglesa de A.
Schwarzdild: The institutions of private law and their social
tunctionts<’. Cendea: 1949). Así ver TREVES, R. “Sociología del
Derecho y Socialismo liberal”. Madrid: CEO, 1991. p. 254, al
hablar del pensamiento político de RENNER, 1<.

42 Diversas acepciones de RODOTA, 5. “El terrible...”. p.

200.

~ RODOTA, 5. “El terrible...)’. p. 200.
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a unfin social. Todo derecholo contiene,pero unosen mayormedidaque otros, discutir esto
44

en la propiedadcarecede actualidaden la práctica

No se coincidecon la línea quepropugnasubsumirel conceptolímite y limitación en laflinción

social ~ La idea de “límite” no nacede un intento de desbancarla propiedadliberal, la idea

de “límite” nacejunto a la idea de derechosubjetivo. El límite no defineningún contenido

negativocomo se afirma. Tododerechonaceríade estemodo. Por supuesto,que no configura

de modopositivo el contenidonormal del derechode la propiedad. El “límite”, es anterior a

cualquierfunción social en otro gran principio general: el no dañar a otro (incluso seapor

mediode una vía si se quiere “legal”). El “límite” es innato a esederecho, aunquedesdeel

principio esederechotenga una gran conexión “social” t La “limitación” queprovienedel

exteriores una consecuenciadel “límite” si se concibedesdeun trato víaparticular-panicular,

la limitación en interéspúblico obedecea unafunciónsocial yen estopodría tenerrazónen sus

críticas la doctrina que achaca un exceso innovador a la legislación especial ~ Que la

~ En contra, ESCRIBANO COLLADO, P. “La propiedad priva-
da. - .2’. p. 113 que ve dificultades para conciliar derecho
subjetivo y función social, que nosotros no observamos al estar
en el propio concepto de propiedad.

~ Tal cual propone BARRES, J. “La propiedad constitucio-
nal...”. p. 115.

~ CERRONI, V. Diritto e Sociología en “Societa”, 1960. p.
23 y 42.

~ Ver el significado que da DE LOS MOZOS, J. de las
“limitaciones” del concepto de propiedad. “El derecho de
propiedad: crisis.. .2’. p. 136.
DIEZ-PICAZO y PONCE DE LEaN, L. Los límites del derechode
propiedad en la legislación urbanística en “Revista de Derecho
Urbanístico”. Mayo—Junio, 1967, n~ 23. p. 13—33.
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“limitación” (en general) noforma partedel propio conceptode la propiedadescomprensible,

puesel propietario en la utilizaciónde su bien no la contemplo. Vive de espaldasa ella hasta

quesurge,por lo quearrancar de queel interésdelparticular y lafunciónsocial no son “partes

en litigio», aún apoyándoseen el “derecho subjetivoconstitucionalde la propiedadprivada» no

deja de ser un deseobienformulado técnicamentet Sociológicamentesifuera un problema

teóricoya estaría resueltohacetiempo.El Textoconstitucionalreconoceel conflicto, lo regula,

pero no lo resuelve. Tieneque guardar un equilibrio, que en otras épocasno existió. Además

esteproblemasi hubiesequedadoresueltono requeriría la justificación de queel núcleodel

mismoya no sehalla en lafunciónsocial, sino en el “contenido» del derecho(pertenezcano no

las limitacionesa esafunción social) lo cual es llevar el problema (que surgeprecisamente

porqueno coincidenfunciónsocial e interésdel propietario) al terreno de la aplicabilidad de
- 49

esas limitacionessin mas

a) PROPOSICIONDE UN RAZONAMIENTOJURíDICO DIFERENTE

Para establecerun conceptode “limitación” del derechode propiedadel estadioexclusivode

las leyesactualesde nuestropaís no es insuficiente. Debeser inscrito el problemahaciendo

mencióna otro conceptoen “crisis” tambiénel Estadoque propugnanuestra Constitución:El

Estadosocial de Derecho.En estecontesto--y no en uno inferior-- entiendepartede la doctrina

todoproblemapatrimonial. Existeun “reconsideracióndelEstado » en la propiedad

48 Idea que propone BARNES, J. “La propiedad constitucio-

nal. . .“. p. 116.

‘~ BARNES, J. “La propiedad constitucional...”. p. 116.
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para plantearsela reducciónde susfunciones~. No se concibe la propiedadcomo un motor

de esecambio, mejor dicho,ya no seconcibequeaumentandoesa “función social” aumentela

re-distribución de (riqueza) propiedad, aunque no toda la doctrina se encuentra en esa

dirección51,puesexisteun nuevomomentohistórico »crisis de la economía”que hacetemblar

el cimiento social, aumentodel desempleo,crisis ideológicade los partidos propulsoresdel

socialismo,sedesconffade que el Estadoactúecomo instrumentode correccióndedesigualda-

des y de generación de una sociedad más justa y solidaria (idea que era central en el

pensamientosocial demócrata)52, La posición más razonablees una posturaintermedia ~

Segúnel compromisoadquirido por la Constitución,existenunas “bases” para conseguirese

Estadosocial entreellas: la plenaposibilidadde accesode las clasestrabajadorasen la gestión

de los aparatospúblicos (de la intervencióneconómica).Todoello comodesignio,como “idea”

suponeuna “limitación “ para un derecho(potencial) de riqueza. Pocassociedadeshan existido

en las que no se haya consideradola defensade la propiedadcomo uno de los objetivos

supremosdel Derecho ~ La inviolabilidad de la propiedadpermaneceaún como un valor

importante,aunquese han realizado importantesincursionesen dichoprincipio. El control de

‘~ GARCíA COTARELO, It “Derecho y economía en el Estado

social”. Madrid: Teonos, 1988. p. 31.

SI PEREZ—ROYO,J. Crisis del Estado social: un falso debate

en “Derecho y economía...”. p. 41.

52 PEREZ ROYO, ¿1. Crisis de Estado... p. 46.

~ BARCELLONA, P. y CANTARO, A. El Estado social entre crisis
y reestructuración en “Derecho y Economía”. p. 50.

~ Lord DENNIS LLOYD: “La idea del Derecho: perversidad
represora o necesidad social”.
Madrid: Cívitas, 1985. p. 154.
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los destinosde las tierras y de los ed<ficios a través del planeamientoson hoy instrumentos

esencialesde la maquinariaestatal aceptadospara controlar el bienestarde la comunidady

resultan a veces, insuficientes(problema del chabolismo) ~. Hoy en día, la creencia en el

reconocimientode la propiedadprivada permanecey la creenciade que ha de ser adquirida

medianteuna compensaciónadecuadasi fuereprivada de su titular. Cual seaeste valor de la

compensaciónpareceque será el valor de la tierra en el mercado, incluyendoel valor de

desarrollo s~. La limitación del derecho ha sido utilizada por los laboristas y por los

conservadores:una cierta libertadaún aceptadacomoválida es susceptiblede interpretacióny

consecuenciadiferente. Lasescuelasde DerechoNaturaly las positivistas(enemigosnaturales

dogmáticamenteunos y otros) han estadoinfluidospor una barrera metodolótica(que diría

GROSSI)cual es el planteamientoindividualista de la sociedadhumana ~. individualismoy

colectivismohan adoptadodesdesiempre (y en el siglo Xix sobre todo) un perfil económico

claramente.Se hacenotarelfactor ideológico“en todo” estudiode la propiedad,DENNISdice

que en “Derecho” toda metodologíaexcluyeun conceptojurídico rígido para la investigación58,

Asípor ejemplo --dice DENNISLLOYD-- el conceptode “pertenencialegal» (legal ownershipj

se consideracomo un tipo de derechojurídico de unapersonarespectoa cierta propiedad.En

~ DENNIS LLOYD, L. “La idea de. - .2’. p. 160.

56 DENNIS LLOYD, L. “La idea de...”. p. 160. Nota 11.

“ GROSSI, P. “Propiedad y...)’. p. 25 al hablar de la
propiedad y el individualismo como condicionamiento monocultural
para el jurista.

58 DENNIS LLOYD, L. “La idea de...”. Ob. cit., p. 239.
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realidad no existesemejantederecho” % Para esteautor un conceptojurídico es un “símbolo

incompleto”. Puesse haceun reducionismoanalítico y “pertenencia” representauna serie de

normasdentrodel sistemajurídico (que representaráncoacción,proteccióny limitación de la

propiedad).

Más allá del conceptoen side “pertenencia”quesuponeuna reducciónintelectualsesitúa algo

más algún tipo de núcleo esencialpor encimade las normas, igual ocurre con el concepto

‘función social” o limitación. Entre esosconceptosclavesesitúa el de “pertenencia”, propiedad

que incluiría “limitación »~.

Es un campode investigacióntan vastoel queabarca la protecciónde la propiedadquea nadie

extrañaqueel conceptode “pertenencia”suponeun conceptoclaveentrelosd{ferentesderechos

a los que seconfiereel reconocimientojurídico. El conceptode “propiedad” se empleatanto

para referirseal objetoy al derechosobre el objeto,el término “pertenencia” esperfectamente

diferenciablede cualquiercosatangible a la quesepuedareferir. El propio conceptoposeela

limitación en si ~ No existe en Derecho el conceptode derecho “ilimitado 1 pues la ley

inevitablementeimpondrálímites sobre el usoo la disposiciónde la propiedad.En los tiempos

actuales, la enormeevolución que ha experimentadoel aspectode Derechopúblico de la

propiedad ha disminuidolas libertadespotenciales(antaño muy superiores)del propietario a

limitesmuy estrechos.Para ejemploparadigmático--ofreceDENNISLLOYD-- “la propiedadde

la tierra control y disposiciónpresenteo futura de su tierra, por toda una enormereglamenta-

~ DENNIS LLOYD, L. “La idea de...”. p. 324.

60 DENNIS LLOYD, L. “La idea de,..”. p. 347 y ss.

~~En apoyo de esto DENNIS, L. “La idea de...2’. p. 351 y ss.
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ción de plan¿flcaciónurbana” 62 El conceptode “pertenencia” quedadesdeestaperspectiva

parejo a algún tipo de derecho “residual” que permanecedespuésde haberse descartado

debidamentetodos los derechosy limitacionespertinentes.Seproduceun enfáticodeslizamiento

hacia el aspecto social del derecho, pero la realidad cotidiana lo demuestra. El factor

“ideológico” es el gran problemade todo el análisis quesehacede la limitación del derecho

depropiedadtLa propiedadya no es una relaciónfácticade unapersonacon una cosa,sino,

en todo casoun derechoa “estar en esa relaciónfáctica“. Cuandosedice quese tienederecho

a “usar” una cosaprontosurgenlas nonnasqueprohibenel perturbar “por los demás”de ese

“uso” t Se ha intentado idenqficar a la propiedadcon hechos empíricamentever<ficables

(actos de uso, goce, disposición)que un individuo ejerce sobre un bien. Algunosautores ya

sostienenque “propiedad” ya no tiene referenciasemánticaalguna, o sea no denotaningún

hechoni empíricamentevenficabley por supuesto,supraempírico ~.

La propiedad es, según este sistema, un estado entre ciertos hechos “condicionantes” y

determinadas“consecuenciasjurídicas”. El términopropiedades “hueco” no dicenadasin esos

hechosantecedentesy condicionantesen determinadasconsecuenciasjurídicas. Se ha llegado

62 DENNIS, L. “La idea de...”. p. 352.

63 SANTIAGO NINO, C. “Introducción al análisis del Derecho”.

4~ Ed. Barcelona: Ariel, 1991. p. 211.

64 SANTIAGO NINO, O. “Introducción al análisis.,.”. p. 210.

~ Estudio de SANTIAGOtUNO, CJ’Introducción al análisis...”.
p. 225.

530



a estudiarel conceptode propiedaden sufacetade lo que significapara el puro lenguajet
Todas las funcionesque OLIVECRONA ve en la “propiedad” (realizativa, informativa,

indirecta...)no sonconcluyentespara una tomadeposiciónde cual es el régimendepropiedad

másjusto <‘Ñ Pareceentoncesque no sepuede,como se decía al principio, desligarel estudio

de la propiedadsin aplicarle una baseideológica,aunqueel pensamientokelsenianoopineque

se “contamina” el Derecho.

Es problemáticoel hecho de quese caerá en el eclecticismoen cualquierproposiciónde la

limitación de la propiedad, mas no quedamás alternativa. Algún autor parece que piensa

sistemáticamenteen la ~fiÁnciónsocial de la propiedad» para basar un principio de su

sistematAlgunasinstitucionesofrecenun valor sobresaliente,el interéseconómicoespalanca

decisivapara el hombre. La vida del hombre es unas veces conflicto y otras armonía. La

propiedad se ve sometidaa ese “devenir”. Existen interesesquepertenecena cada uno de

nosotrosy quepudieranparecerparticulares,peroal propio tiempose llamancolectivospor ser

comunesa varios individuos, ello ocurre en la propiedadsita en la ciudad o sus aledaños69,

Cualquier doctrina extremistatopa conesteproblema.As4 losfisiócratasquepensabanqueel

objeto inmediatode la sociedades el aumentode riqueza que implica un aumentodefelicidad.

~ SANTIAGO NINO, C. “Introducción al análisis. - .2’. p. 216.

67 OLIVECRONA, K.H. “El Derecho como hecho”. Madrid: Labor
universitaria, 1980. (Traducción de L. López Guerra 1939 sobre
la 2~ edición)

68 BATTAGLIA, F. “Curso de Filosofía del Derecho”. Vol. II.

(Traducción de E. de Tejada y P. Lucas Verdú). Madrid: Reus,
1951, Vol II, p. 262 y ss. 2’ Ed.

69 BATTAGLIA, F. “Curso de Filosofía italiana...”. p- 264.
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La propiedades esencialpara la conservacióndel hombre,y la libertad de usarla como mejor

le parezcatienequeserconsideradacomoparte integrantede los derechosde la propiedad. El

gobiernoactúacomo necesario,sebasaen un contratoy tiene que limitarse al mínimo grado

posiblede intervenciónqueesesencialpara impedirquenadiepongaobstáculosal ejerciciodel

derechode los demás ~ Todo análisis extremista tambiénparte de una realidad aunque

distorsionada,pero conlíevaalguna verdadjurídica en suformulación.

El “status” social de los individuosen el Estado social está mediatizadopor el dinero, y esto

descubre que la vida no ha sido desconectadadel mercado, sino, mús bien han sido

interasociadospor mediode la política y del Estado, el individuo y el tráfico jurídico ~

En el Derechode propiedadseproduce una dialéctica entre lo concretoy lo abstracto. Toda

materializaciónde alguna teoría debeser --o debe internarser-- viable. La vida económicaes

transformación,y la legalidad suele ir por detrás de ella ~. Todo lo dicho anteriormenteen

opinión de BA7TAGLIAjust¡fica las dos direccionesque debe acoger la legalidad sobre

cualquier institucióncomo es la propiedad. Una primera que considerao toma a las leyesy a

las normas como simplesproposicioneslógicas,conceptualeso pseudoconceptuales,(véasela

doctrina de L. DENNISLLOYDsobre los conceptos)especulativaso empíricas,y aquellaque

concibea las normascomomandatosauténticos,imperativospara el obrar. Esto hacever que

70 BARNES, H.E. y BECRER, H. “Historia del pensamiento

social”. 1~ Ed. (íQ Reim.) México: Fondo de Cultura Económica,
1984. p. 512.

PREUSS, V.K. La crisis del mercado y las consecuencias
para el Estado social en “Derecho y economía...”. p. 71.

72 BATTAGLIA, F. “Curso de...”. p. 101.
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las dosformassoninsuficientes~. La primerase quedaen un momentognoscitivoy olvida que

ésteconstituyeúnicamentela premisade otro momentoprácticoposterior. La otra requiereser

complementadapor esaanterior, a suvez. Estepeligro seencuentrapotenciadoen la institución

de la propiedad;la proposición “lógica” no tiene queser “justa » ni siquiera aplicable. Estaes

la sensaciónde todo jurista ante un temacomplejo ~.

Es d(fTcil replantearselas basesde la “institución” de la propiedad,este vocablo primero

“institución” esequívoco(poseeun términosociológico,instituciónde la prensa;jurídico: usado

como sinónimo de personajurídica o como una clase de personasjurídicas... y como una

organizaciónque vive en el Derecho, “como un establecimientojurídico de un ente como

conjuntocoordinadoy organizadodeconexionesydesujetos”, estaacepciónesla escogidapara

una metodologíareplanteadora~.

Nuncapara el replanteamientode algúnconcepto,de una institución, sedebedejar de lado la

existenciade un sustrato prejurídico, social o ético. Ello ocurre en la Propiedady esta

proposiciónmetodológicase quiere seguir. “Institucionalizar” quiere signjficar un equilibrio

entre el individuo y sus interesespara conducirlo a la vida social y ética dentrodel todo, sea

~ BATTAGLIA, F. “Curso de.. .“. p. 110.

~ ATIENZA, M. Lo razonable en Derecho.., en “Revista de
Derecho Constitucional”. Septiembre—Diciembre, 1984, flQ 27. p.
93 Y 55.

~ BATTAGLIA, F. “Curso de...”. p. 266.
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la sociedad,sea el Estado ‘~. Concebir la propiedadsin una referencia ética que otros se

empeñanen llamar “ideológica” es absurdo.

Por ello, como proposición de razonamientopara llegar a un replanteamientode cualquier

instituciónbásicadel Derechosedebenadvertir estospeligros. Sincaer en un escepticismoético

--como se ha demostradoen la continua referenciaa los textospositivos en las anteriores

partes-- que conllevaría compartir la tesis de que no existenprincipios moralesy de justicia

universalmenteválidos y cognosciblespor mediosracionalesy objetivos. Tampocose ha de

acercar a un “positivismo ideológico”. Esteúltimo se caracterizasegúnBOBBIO ‘~ porqueel

Derechopositivo por el solo hechode serlo y de emanarde la voluntaddominante,esjusto.

Evidentemente,estaposturano puedeser la del investigador78• Para el replanteamientode las

basesdel conceptode la propiedad, tan fragmentado,pudieran serpositivos los logros del

“realismo jurídico” (encabezadopor H.L. HART) que reacciona extremanzenteante el

formalismoante las formasy los conceptosjurídicos, quepredominaen lospaísesdel llamado

“derecho continentaleuropeo” ‘~. Estaposiciónsuperadaya por nuestraDoctrina, no le resta

algún valor al Realismo.

76 BATTAGLIA, F. “Curso de....”. p. 300.

~ BOBBIO, N. “El problema del positivismo jurídico”.
Traducido por ~tR. Carrión). Buenos Aires: Eudeba, 1965.

78 Ver NIETO, A. El positivismo jurídico y la Constitución

en “Revista Española de Derecho Constitucional”. Mayo—Agosto,
1989. nQ 26.

~ Véase a SANTIAGO, O. “Introducción al análisis...”. p. 44.
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D(flcilmente, la propiedadpuede llegar a ser lo que los tribunales harán o dirán que es en

concreto, como decía el célebrejuezHOLMES ~ Es cierto que la jurisprudencia “aplican la

ley sobrela propiedaddesdealgunaperspectivaquele separadel conceptolegal, en ocasiones.

Los ejemplosen el Derechode la propiedadurbana son numerosos.Por ello, sedice que el

derechoque rige acercade la propiedades el conjuntodedirectricesqueprobablementetendrá

en cuentaeljuzgadoren la fundamentaciónde susdecisiones.Si “racional” ha deser el uso de

los recursos“escasos” queexistenen la tierra “racional” ha deserel conceptoy replanteamien-

to de las basesde la propiedad, basado en un análisis de la personay en un análisis

económico,así como de esas “leyes” que podrían ser “probablemente” aplicables. En esa

dirección se debeavanzary así lo haceel Derechoprivado general~

~ HOLMES, O. “The path of law”. Nueva York: 1920.

81 CALVO GARCíA, M Transformaciones del Derecho Civil en

“Estudios de Derecho Civil en homenaje al profesor Dr. J. Lacruz
Berdejo”. Barcelona: Bosch, 1993, Vol. II. p. 1017. Y misma obra:
LOBATO LOPEZ , Y. Limitaciones del dominio privado en litoral
español. p. 1527.
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6.- EL PROBLEMA DE REPLANTEAR ALGO EN DERECHO

a) INTRODUCCION

Cuandoseestátratandouna institucióntan importante, tanfundamental,estudiadacomoseha

dicho, por varias cienciasa la vez, el problemade suposiblereplanteamíentoes enorme. En

ciertosaspectos,un sistemajurídico es un “juego” de la imaginación,con toda la seriedaddel

Derecho,pero suponeel queunosconceptospuedancompenetrarsecon otros. Evidentemente,

toda semejanzacon ese “juego” escasualen otros sentidos‘. Las reglas de Derechoafectan

a la realidad social general,no a un contextoautonomocomo las de cualquierotro juego. El

Derechotrata, de la cíasjficacióny regulaciónde las actividadesque serealizanen la vida real.

Un aspectoesencialde esavida realesquetodo sujeto “tiene” o ansia “tener” algo, ese “tener”

leda potencialmenteotrassatisfacciones.Naturalmente,ansíateneraquelloquemássatisfacción

personalo económicale concedaqa tierra: durantetodo estetrabajo, sepiensaen ella). El

Derechonecesitade una “ma ri” conceptosutilizablesparaqueproporcionenun marco

operativode cumplimientode acuerdosypromesas,perosobretodo, de “transformación»de la

sociedad2• Nodebepensarsequeel Derechoconsisteúnicamenteen convenirlos acontecimien-

tos cotidianosen conceptosjurídicos, la relación entre el Derechoy el hechoes muchomás

complejaque todo eso. Enel Derechodepropiedadla complejidadseacentúade tal maneraque

nuncaserátemacerrado,ni pacífico. Una buenapartede los conceptosjurídicosfundamentales

loscreaelpropio Derecho,peroluego susimplicacionesy reaccionessocialesy económicasson

demuchomayoralcancequelos impulsosiniciales queexistieranen el origendeesosconceptos.

Es DENNIS LLOYD, L. el que plantea la idea del Derecho
como un juego, pero en forma interrogativa. La idea de... p. 311.

2 DENNIS LLOYD, L. La idea de... p. 318.
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El origen de un conceptopuedeser sencillo. Alguien en una sociedadprimitiva defendióuna

porción de tierra para “uso” propio o de sufamilia, a partir de ahí surgió el conflicto y la

aplicación y transformación de una idea en “concepto “. En el ámbito literario el autor se

encuentracon queuna vezcreadala vida de suspersonajeséstoscobranuna especiede ímpetu

propio quearrastra al propio autorpor la fuerzade supropia creación. En el terreno de la

creatividadjurídica --queen el temadelderechode la propiedadesbienescasa--puedesuceder

algoparecidot Si se desarrollaráun conceptopropio de lo que hoyse entiendeporpropiedad

podría este conceptodesarrollar una vida propia quepuede conducir a diversos caminos

inesperadospor seguir, más que otra cosa, las leyesde supropia lógica interente.Aunqueel

Derechoy susproblemasno seresuelvensólo acudiendoa la lógica, éstadebeestarpresente

en todo razonamientojurídico. Más es en la propiedad,dondesepredica una “utilización

racional de los recursos”. El análisis sistemático de acuerdo con modosestablecidosde

razonamientojurídico, a veces,no alcanzarácertezao precisiónexacta,pero sípodrá llegar a

un alto grado de sistematizaciónracional acomodablea un buen númerode casos, hay que

compaginaresta idea con la de no caer en conceptosrígidos incapacesde adaptarsea las

situacionessociales.

FRANCISBACON, en su aforismo IX observaque son dos las causasde incertidumbreen la

aplicaciónde la ley: primera, las lagunasde ésta, o sea la insuficiencia legal; segunda,los

textos ambiguosu oscuros “. El problemapor el que se debe renunciar a todo dogmatismo

redefinidorestáoriginadoporqueel conceptoabstractodel Derechono puedeserobjetode una

formulaciónprecisa esnatural que la institución (natural) de la propiedadtenga los mismos

~ Idea que sostiene DENNIS LLOYD, L. “La idea de...)’. p.
319.

~ “De dignitate et augmentis scientiarum”. Libro VIII. Cap.
III.
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caracteres. Por ello la propiedadha sido rica en “reglas”, “máximas” y aforismos,quesin

definirla se han “aproximado” a su concepto.Así “dom iniun est ius utendi abutendire sua

quatenusiuris rañopatitur” (“el dominioesel derechode usary abusarde la cosahastadonde

la razón del derecholo soporta“) t Son todo aproximacionesgenerales “dominiwn estius

amplissimum,quod coeterain se complectitur” (“el derechodepropiedades tan amplio, que

abarca todos los otros derechos“). A todo conceptojurídico cuandose le dan aproximaciones

“rígidas” --decíaDENNISLLOYD--nosextrañasusignjficado: “ninil communehabetproprie¡as

cum possesione” (“nada de comúntiene la propiedadcon la posesión”). Y contradictorios:

“Dominium sineposesionenon acquiritur” 6 (“el dominio no se adquiere sin la posesión”)

(A rgentré).

Se deduceque la definición --que se concibecomo “aproximación“-- no puedeser rígida, si es

demasiadogenérica <que para que sea adecuadatendrá que ser asO, pierde sign¿tlcacióny

constituyeentoncesuna auténtica “aproximación”. No se trata de definir el derechode la

propiedadsegúnlo venuestralegislación especialy civil ypropugnaruna unidad,es algo más.

Sepretendeahondaren la basesociológico-jurídicade un conceptoen una épocade “crisis

económica” conceptoquesuperaal de mero cambiosocial.

Sentarlas basesde un replanteamientodel conceptoquesea real, quese acomodea la idea de

Derecho, que sirva para resolverel problemagrave queexistesobre la tierra: su escasez,su

MANSPUIGARNAU, J. “Los Principios generales del Derecho”.
Barcelona: Bosch, 1979. p. 159 y ss. -. que recopila todos los
aforismos sobre la propiedad en el Derecho Romano (ver voces
“dominio” y “propiedad”).

6 MANS PUIGARNAU, J. “Repertorio de Reglas, máximas y

aforismos jurídicos”. Barcelona: Bosch, 1979. Recoge todas las
definiciones de propiedad contenidas en el Digesto y de los
jurisconsultos del medievo.
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incorrecta distribución, la especulacióncrecienteen el mercadodel suelo.Necesidadessociales

yconceptualización,necesidadeseconómicasypolíticas, necesidadesurbanísticasquenoshacen

preguntar si el “objeto” y la “utilidad del objeto” es lo que interesaya en exclusivapara un

replanteamiento“armónico y recomponedorde la propiedady sus limitaciones”.

» Unadefiniciónde la propiedadsólopuedeser, en sucontenido,genérica,de maneraquedibuje

un esquemalo másamplioposibleen el quese contenganlas espec<ficacionesde la institución”

indica el profesor PUGLIATTI ~. Ahora bien, desdeque JUSTINIANOen sus “instituciones~

consideró,de pasadaque el “dominium” era una “plena in re potestas”, surgió la idea de

precisar cuantitativamenteesa vaga e imprecisaconsideracióndeplenitud. Los intérpretes,a

partir de BARTOLOcomenzarono iniciaron la formulación de las definicionesdel dominio,

partiendo del puntode vista de las facultadesque lo integran 8 Todas las definicionesson

susceptiblesdesercriticadas;cuandosucedealgoasídebepreguntarsesi es “necesario» definir

algo.

Desdela perspectivaactual la definición de FILOMUSJ ~‘ de que la propiedades “el señorío

generale independientede la personasobrela cosapara losfinesreconocidospor el Derecho,

dentrode los límitesestablecidos”esracionalmentejurídica comola de SCIALOJAsegúnel cual

la propiedad es “una relación de Derechoprivado, en virtud de la cual una cosa, como

pertenenciade unapersona,estácompletamentesujeta a la voluntadde éstaen todo lo que no

~ PUGLIATTI, 5. “La Proprietá...”. p. 126.

8 Repaso de PUIG PEÑA, F. en la voz “Dominio”. “Nueva
encilopedia jurídica seix”. p. 732 y ss.

~ Que comenta PUIG PEÑA, F. “Nueva enciclopedia.. •6’, p. 733.
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resulteprohibido por el Derechopúblico o por la concurrenciade un derechoajeno”. DUSI

concretamásy dicequeesel “señorío unitario, independiente,y cuandomenosuniversal,sobre

una cosacorporal»

La limitación delderechose encuentraen todo el conceptoes inevitable, así, VAL VERDEdice

que es el “vínculo jurídico por el cual una personatiene la facultadexclusivade obtenerla

generalidadde los serviciossobreuna cosa,a excepciónde aquellosprohibidoso limitadospor

la ley o la concurrenciade los derechosde otro” ‘~. El error de la “generalidad” no estal, sino

“necesidad”. Quizáel objetosehalla individualizadomás,quizáel sueloen la ciudadtengaunas

característicasqueleseparende un conceptode “propiedad” engeneral.Ello severá mástarde.

Es opinión comúnque la competenciapara dictar definicionesno esdel legislador. Tampoco

entoncesse le ha de criticar por ello. RODOTA indica el problemaque existiócon el articulo

42 del Código italiano, el cual tuvo un aspectoexcesivamentedogmático, pues aparecía

insertado en el contenidodel código ¡2• Seaquienseael que defina la propiedadel legislador

o el intérprete, estarácargadade unafuentede baseideológicaquemásque una descripción

de la esenciade un concepto, refleja una visión delautor sobrela realidad social y económi-

ca’3.

lO PUIG PEÑA, E’. “Nueva enciclopedia...”. p. 733.

“ PUIG PEÑA, F. en “Nueva encilopedia. - .2’ comenta las
definiciones de Castán, de Buen, Pérez González y Alguer... p.
733-

12 RODOTA, S. “El terrible...”. p. 262.

‘~ La visión ideológica de la propiedad la resalta RUSSO, y
“Réalite juridique et realité sociale”. 1942. p. 85 y SS.
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La ideade definir la “esencia” de algo como la propiedadpertenecea la ciencia,al intelecto.

En estacreación,o másmodestamente,recreación,el legisladornopuedemandar. Si mandara

en la definición el científicono tendría queestudiarningúnconcepto, la tendría queaceptaro

rechazarsin másconsideraciones.En una historia de las definiciones--que aquíno se trata de

hacer-- se observa que el término “propiedad» ha sido utilizado para reflejar un sistema

normativode estructurassocialesquela ideología--sin entrecomillar--hasobrepasadoal intento

de una descripciónde mera “esencia” que además,hoypor hoy, deberíaserpuestaen tela de

juicio ‘~. Lo cualpuedeplantearotro problemacual es la utilización “política” de la propiedad

bajo un aspectodo2mático.Podría sertambiénla utilizacióndogmáticade un conceptopolítico,

habría de preguntarse. Puedeobedecerestefenómenode “exceder” a la simple definición a

razonesde tipo político o de tipo social-económico.Lo que reafirmael carácter “multidiscipíl-

nar” quesedebeadoptarpara acercarsea las basesdel concepto.

Puede obedecerese intento --en contra de RODOTA-- a una simple metodologíaque es

conscientede que el mero (y ya depor si, inmenso)análisisjurídico de la propiedadno sirve

prácticamentepara la aplicaciónde la realidad. No consisteen menospreciarningúnanálisis,

sinoen reconocerque la transformaciónes, ha sidoy será (sin direcciónprevisible)tan grande

quela esenciadel conceptodebeserreplanteada,trascendiendode los logrospositivosqueson

tambiénindudablesy que a su vez, marcan la “mutación”, quizá sin ser conscientesde ello,

pues, en principio, su labor sería la de poner orden legislativo (y doctrinal, por ende)a las

institucionesfundamentalesdelDerecho, en ello tendría razón la línea o estudio “crítico” del

derechode propiedad. El esquemadefinitorio tradicional que se desprendedel Código Ovil, y

en el que cada vez, “per se”, menosautorescreen, sólo sepuedeaplicar al bien mueblepues

14 Opinión que sostiene RODOTA, S. y que se comparte. “El

terrible. - .“. p. 264.
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no presentaunaproblemáticatan variada comoel inmueble,(al inmueblede valor económico--

social másbienmodestoo instrascendeneepara la utilidad social, aunque“a priori” no sepueda

estableceestoúltimo). Sólosepuedepartir de un hecho:que el poderdelpropietario consiste

exclusivamenteen la posibilidadde hacerdel objetotodo aquelloque no estévedadopor la ley;

lo cual no quiere decirque “la ley” cree esepodercomo sostienela línea crítica del Derecho

de propiedad.Hoy la ley esun instrumento--no eficazsiempre--de transformaciónsocial y

económica.Se parte de una base que lo complica aún mas: el término no es “univoco”, la

propiedad no es susceptiblede ser descrita en todos sus usos, abstracción que debeser

concretada(como en la función social, como en la limitación...) ~ Aquellosque critican el

conceptode la “función social» de la propiedadcomo vago y ambiguo, no dicen lo mismoal

proponerun conceptode propiedadabsolutamentevago e inaplicable, quesiemprese basa en

la extensióndel contenidodelDerecho,Por otrapone,el problemade la propiedaddel suelo

está destinado a profunda remodelación legislativa que quiere conseguiracabar con esa

abstracciónygeneralidadque rodeaal ténnino “propiedad”. El interésdeldebatees,por tanto,

excepcional.Sorprendeque en Españaseconcienciepocoa la opiniónpública, incluso en los

ambientespolíticosni siquiera en los técnicos,puesel sueloes unaparteesencialde uno de los

bienesde consumofundamentalescomo es la vivienda y supropiedad~ Mas estaopinión de

los técnicos referidas a esta “propiedad» d<ferente (la vivienda), será referida en ese

replanteamientode las bases,queson “datos” para el legislador

‘~ RODOTA, S. “El terrible. - “. p. 265.

16 HENRIQUEZ HERNANDEZ, R. articulo “Solchaga y el suelo”.

En el Diario “El País”. Lunes 13 de diciembre de 1993. p. 40.
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b) EL METODO DEL REPLANTEAMIENTO

En este tema,como en todos,el métodode investigaciónes tambiénexcepcional,pero lo es

porque el temade la propiedadesta implicado en todas las cienciassocialescon una enorme

importancia. El estudiojurídico no puededesconoceresto, mastampocopuedepenetraren lo

que no conoce, ya siendodificultosoconocerloen el propio terreno. Unaforma de iniciar el

camino de una creatividad es copiar o imitar algo para despuéscorregirlo, dislocarío y

recrearlo y redefinir una institución “. El pensamientocreativoo inventivodepende,enprimer

lugar, de un intensointerés en un problema, escapital la eleccióndeltema, queese temasiga

vivo es productode ese interés también18 El tema de la propiedades una materia de las

llamadas “disímiles” que esaquelsobre el cual sepuedeabrir la existenciadepreocupaciones

o líneasdepensamientoparaleloso interdependientes,sobreloscualessepuederelesionarsobre

materias disimiles, que siempre permiten asociacionesnovedosas‘~. Es necesario cultivar

fuentesdisimilesya que ello ayudará a crear asociacionesnuevasdondenadie las vio, o a la

inversa disociar elementosque habitualmenteestán asociados 20, También se estimula la

creatividad a partir de tesis o dogmasque suscitan nuestra reacción contraria o “posibles

prejuicios que reclamanexamencrítico“, esformafrecuenteentre los juristas envueltosen un

procesoo litigio llamada “adversarial”, tambiénentre los investigadorespor su tendenciaa

situarse en opinióna otras teorías. Unaforma de hacernacer la creatividadsurgea partir de

‘~‘ GORDILLO CAÑAS, A. “El Método en Derecho, aprender,
enseñar, escribir, crear, hacer”. Madrid: Cívitas. 1988. p. 129.

“ GORDILLO, A. “El método...”. p. 121.

19 GORDILLO, A. “El método.. .“. p. 124.

20 GORDILLO, A. “El método. -.“. p. 125.
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conferenciaso clasesque reputamoserróneas,libros dogmáticos,etc... es uno de los métodos

para quien quiere aprender críticamente. Mas debe quedar claro, desde el principio que

surgiendode esta contraposiciónde teorías, ellashan hechonacerla reflexiónjurídica y entre

sus razonamientoslos hay valiosos y menos “valiosos” en el aspectode servir para una

determinadaposición dogmática, pero no en su planteamientocoherentey provocadorde

innumerablesrazonamientos21• Como sucedeen lo quese ha denominado“doctrina crítica »

que sugiereel debate.

Por otraparte debeser tenido en cuentaque la “autocensurainterior” ha de ser suspendida,

puesel defenderunaposiciónno-mayoritariaasumeen algunamedidaun riesgo,y requiereuna

dosisproporcional de coraje para crear y defenderla soluciónnovedosa22~ El cient(ficodebe

estardispuestoa arriesgarse,peroello sedará enproporcióna la innovaciónya la importancia

de la mismaquejuzgaránlos especialistas.Incluso unarecomposiciónestambiénen ciertomodo

arriesgada. Así, desdeque empezamosen un temajurídico hay que destacarla idea de que

podemos“agotar” su tratamiento% Comoindica GORDILLO “si uno ha estudiadoy aprendido

con excesivo detenimiento lo que dicen los autores y fallos (de los tribunales) la acritud

psicológicainevitableserá” ¿y yo quépuedodecir de nuevo?.¡Nada! especialmentesi setrata

de un alumno;pero la d4tlcultad tambiénpuedepresentárseleal investigadorformado. Otra

posibilidadperjudicial es llenarse tanto de datosy fichas que resulte cada vez más difícil,

2! GORDILLO, A. “El método...”. p. 129.

22 GORDILLO, A. “El método...”. p. 134.

23 GORDILLO, A. “El método.. -“. p. 175.
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dominarel todo; sólo a partir de un textopropio esposibleprofundizar la investigaciónen el

detalle... 24

Sin abandonarel “coraje” que sepredica, sepierde de vista, desdeel principio, el intento de

estableceruna definición, pero no las basesde un “replanteamiento”. Alguien cae en la

necesidadde que un temadebeser “replanteado” y no re-creado.

Ni siquierase trata deponerorden en la Doctrina, puesesatarea ya estárealizadapor otros

magistralmente,aunque luego no se ha renunciadoa establecerun posicionamientojurídico

más25. El estudio profundo de la situación social hace “necesario” un replanteamiento

sociológico-jurídicoen una épocadeterminada,cual es la de crisis económica.

c) LA IDEA DE DERECHOSUBJETIVOENEL REPLANTEAMIENTO

La idea de derechosubjetivopuedeespresarseen dosformas:comoideade derechossubjetivos

legalesy a los derechossubjetivosnaturales26 El derechode propiedadgozade una naturaleza

mixta de carácter complejo, sin duda. Parecepositiva la aportación de OLíVECRONAque

atribuye a la idea de derechosubjetivoen generaldosfunciones:la directiva e informativa.

24 GORDILLO, A. “El método...”. p. 182.

25 La monografía de DE LOS MOZOS, J.L. “El Derecho de

propiedad...”. consigue ser innovadora y recomponedora desde la
visión de su sistema suscita toda clase de ideas contrarias y
coincidentes.

26 OLIVECRONA, 1<. “El Derecho como hecho”. (traducción López

Guerra, Lj. Madrid: Labor Universitaria, 1980. p. 179.
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Lafunción “directi va” partede la idea de quedesdenuestraniñeznosenseñanquelo “nuestro”

no pertenece a los demás. Los niños se encuentranfamiliarizados con el origen de sus

“derechos” sobre cosas,y con los efectosde esosderechos.Se conecta la expresión “mío” y

similares con una idea de “haber adquirido” el objeto en la forma que se estima (por el

Ordenamiento)adecuado.El concepto,la definición o semánticano interesaal ciudadano,sino

las consecuenciasnormalesderivadasde “ser dueño” entre ellas la de no hacer en lo no-mio

aquello que hago en mi tierra o parcela 2? El que no espropietario no puedesersusceptible

de aplicaciónde esasconsecuenciasjurídicas. Se dice queen toda comunidadesnecesariauna

cierta distribuciónde la propiedad (en el sentidodepoder real de las cosas). Para conseguir

esteobjetivoesnecesarioque la conductade la población se vea reguladapor ciertasnormas.

SostieneOLIVECRONAqueel dar expresiones“propiedad” y similaresson signosde los que

resultan ideas variadas 28 La tierra como bien escaso,no essusceptibledeser utilizadapor

la comunidadindiscriminadamente.El “hecho” surgeantesqueelconceptode “propiedad” como

derecho. El derechoen sí es aprehensible,pero hay una ideade quese tiene un derecho.

Lafunción “directiva” de las ideas de derechosy debereshaceponerseen marcha una de la

maquinariajurídica quedependede ello. Lo primero que surgees el “signo”, deberecordarse

quela funcióndirectiva del término “derecho” tienelugar únicamenteen un contextosocial. La

palabra “derecho” en cuantofenómenoaislado no dicenada más. Laspalabras vinculadasa

ciertas ideasderivadassepuedenemplearcomo signosquepuedenguiar la conductahumana

en una sociedadcompleja29

77 OLIVECRONA, 1<. “El Derecho como. ..“. p. 184.

28 OLIVECRONA, 1<. “El Derecho como...)’. p. 182.

29 OLIVECRONA, 1<. “El Derecho como. - 2’. p. 185.
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Esta función directiva pone atención en el hecho de que la cultura de la “vertenencia” es

ancestralen nuestroDerechocomotal. Debedestacarsetambiénesasegundafunciónquepuede

poseerel término “propiedad”. la función infor¡nativa. Cuandosedice que “A “pertenecea la

personaXseestádando una información,se comunicala ideade que “todos” tenemosderecho

sobrealgún objeto. Dice OLIVECRONAque no explica “esto mepertenece”como “yo soy su

dueño”. El derechode propiedad no puedeident¡ficarsecon una “situación de hecho”, puede

queno estéen supodertomarningunadecisión respectoal usode la cosa. Sin embargo,si se

dice “que pertenecea alguien” seestá ofreciendouna informaciónla de quesin la cooperación

de A o de sus representantespara toda transacción legal que afectea una cosa30• Ante una

frase de que ‘alguien es dueño de X” era idea se repite en la mente del que natural e

innatamentepregunte “¿de quién es esto?”. Más que de “información” se trata de las

consecuenciasde afirmacionesrespectode los derechosde una personacuandose estimaque

esas “afirmaciones” son ciertas.

Lo fundamentalen estafuncióninformativadel derechodepropiedadconcebidocomo “derecho

subjetivo” es la conexióninfonnativaentreel ser “dueño” de algo y las suposicionesquehace

la personaa quienesainformaciónsebrinda. Solocuandosele ofreceuna informacióncorrecta

poneen marchaesassuposicionesy consecuencias,dentrodelmarcodelOrdenamientojurídico

hay que matizar~‘. Esassuposicionesque haceaquelque esbeneficiariodel “mensaje” de que

alguen es dueño de algo, suponenque existe una “maquinaria jurídica” detrás de esa

30 OLIVECRONA, 1’(. “El Derecho como...”. p. 187.

31 Destaca OLIVECRONA, K. que las suposiciones de quien

quisiere adquirir determinada propiedad se hacen en función de
ese sistema vigente, fuera de él no hay base para tales suposi-
ciones. “El Derecho como. - .2’. p. 189.
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afirmación,de queexisteuna “distribución “jurídica quepresuponeuna “distribución delcontrol

real de las cosas”, distribución delpoder real que ha de ejercersesobreel objeto, de hecho.

Estas funcionesdeben estar presentesen el replanteamientode las basesdel conceptode

propiedaddogmático.

d) LA iNEViTABLECRíTiCACOMO “iDEOLOGiCA “DE CU~4LOUíERREPLANTEAMíENTO

DE LASBASESSOCiOLOGiCO-JURiDiCASDE LA PROPiEDAD

Otroproblemaqueseañadeesel de la críticaquepor ideológica,surgirá, seguramentede una

proposición de replanteamiento. Esto ocurre así porque la propiedad es fundamentalen

cualquiersistemaeconómicoqueindudablementereflejará unaideologíapolítica, bastaobservar

para ello la realidad social. Aparte de encontrarnosante una instituciónjurídica, la propiedad

es un acontecimiento“social”, porqueproducecambiosen la sociedady transformacionesde

la misma. Se presentala propiedad como compleja multivariada y difícil de comprender,

mostrándoseante los ojosdel investigadorcomo múltiplesrealidades32~ De todos los métodos

de investigaciónposibleshabrá queadoptar uno que refleja esa realidad acorde con nuestro

análisis. El métodohistórico esfrecuentementeutilizado en el estudiode la propiedad,peroel

sociólogono lo reconstruyee interpreta esepasado,sino queha de interrogarsee interrogar a

la realidad social, acercadel “cursus » sufridopor aquelloque estudia,sobrecómoha llegado

32 CAROlA FERRANDO, M. y otros. “El análisis de la realidad
social” <métodos y técnicas de investigación). Madrid: Alianza
Universal, 1992. p. 300 y ss...
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a ser como es, e incluso por qué ha llegado a serlo ~ Poco sentido tiene una sociología

histórica queno se pregunte de dónde vienen losprocesosy las institucionessociales(y a dónde

van) como tampocotienesentidoen Derechoestudiaralguna instituciónsin estudiarsuposible

evolución.A menudo,hemostenido que recurrir al estudiohistórico de la propiedad.El método

comparativoquedadescartadocomo aquelque se apoyaen la diversidad, en la variedad de

formasy procesos,de estructurasy comportamientossociales,tanto en el espaciocomo en el

tiempo,aquí no sepuedeutilizar esemetodoen la propiedadresultaría enormementecomplejo:

la evolución de la propiedad no es la mismaen todos lospaíses1 En estetemaseadopta una

posición “crítico-racional” que se en/renta a una realidad --la propiedad-- además de como

investigadorcomociudadano.Se reclamaun intentode “ir másallá” de no quedarseen la mera

“clasificación” o descripción,sino en el ejercicio de la racionalidaden la consideraciónde los

fines, es estecasode los finessocialesde la propiedad,se reclamapara la teoría del Derecho

un métodocrítico-racional. Se trata de discutiry apreciar la racionalidad en la consideración

de losfines,en estecaso,de losfinessocialesde la propiedad,cuestiónde la queel positivismo

no basasupreocupación~.

En cualquiercaso, nuestra visión no puedeser la de un sociólogoacerca de la propiedad,

aunquees un dato lo suficientementerelevante.Aun cuandoseadopteesa actitud “crítica” que

disciernesobre la propiedad,todavíase dirá que es “ideológica “, esees un “riesgo” quedebe

BELTRAN, M. “Cinco vías de acceso a la realidad social”
en “El análisis de.,.”. p. 19.

~ Más detalles BELTRAN, M. “Cinco días...”. p. 17 a 45.

~ BELTRAN, M. “Cinco días...”. p. 29.
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aceptarse, pero no como defecto~ Ello sepuededecir detodo trabajo acercade la propiedad,

lo cual es contradictorio si, en ese contexto, se ataca a la “función social” como un mero

principiopolítico. Lo cual le ocurrea la línea de doctrina crítica sobrela propiedadde la época

actual.

Cuandosecritique un replanteamientopor “ideológica » querrá decirseen el aspectopeyorativo

del términoy no debeserasí. Un principio ideológicoes una creenciao expresióncargadode

simbolismoque presentae interpreta el mundo(o una parte de él) para movilizary organizar

cienosmodosde actuacióny para anatematizarotros ~. Ha sidopor obra de los comentaristas

no-marxistasla mala imagen de la “ideología”. Así entre los comentaristasmarxistasy no

marxistasdel pensamientopolítico la ideologíano descansaen un argumentoracional, sinoque

intentadestruir la posibilidadde un argumentoracional 38., Otros investigadoresentiendenque

puede tener un contenidomás “neutral», la ideología, concibiéndolacomo un conjunto de

opiniones (o actitudes) que interrelacionadas sobre grandescuestionespolíticas (como la

propiedad).

La ciencia de la politología inglesa considera a la ideología como filosojias sociales o

político-jurídicas vulgarizadas,pero informalese insuficientementerazonadas,que debenser

discutidasy clas¿ficadosfilosóficamente.Así cuandose critique una determinadamateria o

36 Lo señala GORDILLO, A. “El método...”. p. 128.

~ Ideas de “Enciclopedia del pensamiento politico”. Dirigida
por D. Miller. (Traducción M,T. Casado Rodríguez). Madrid:
Alianza Editorial, 1987. p. 276 y ss.

38 RAPHAEL, D.: “Problems of Political Philosophy”. Londres:

Mac Millan, 1976. Madrid: Alianza Editorial, 1983. Traducción
castellana de María Dolores González Soler. p. 17.
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conceptocomo “ideológico” seráporquela naturalezadel objeto no deja otra opción. conceder

al propietario el poder “absoluto” deun bien,hoy en día, comoesel suelo, entrañaráuna toma

de posición ideológica. Si está bien razonada podrá ser criticada en cuanto a que confunde el

fin social de la propiedad o que produce un fin social que no es deseable,pero no puede

realizarseun análisis no-ideológicode la propiedad. Un análisisqueno refleje algunaideología

de la propiedadequivalecasia no entenderla importanciadescomunalqueposeela institución

de Derechoque más reflejo tiene en la sociedad. Es imposible --desdeestepunto de vista--

realizar un análisisglobal de “la propiedad” sin introducir elfactor ideológicoen cualquiera

de susgrandestemas(limitaciones,funciónsocial,planificación...)ademássiel legisladortoma

unaposición “ideológica” anteeseproblemahabríaquepreguntarsepor quédesnaturalizareso

contestandodesdeun aspectono-ideológico,dogmáticopuro, cuandola propiedadlleva insita

la polémicapolítica. La doctrina esconscientede ello. La Ciencia Política ya no discuteeste

contexto.

En la práctica seha criticado la “ideología “porque noshemostopadono conteoríasnormativas

de la interpretación, sino más bien con conjuntos sueltosde valores y directivas que ni son

consistentes,ni coherentes,ni completost La diferencia entre una teoría descriptiva de

interpretacióny una ideología (que llama WROBLEWSKJ“teoría normativa”) de la inteipreta-

ción tiene una importanciabásica.

Evidentementequepara replanzearseel conceptodepropiedadexistirán unasverdadesestáticas

o permanentesllamadas por la doctrina ese conjunto de “valores estáticos” para una

~ WROBLEWSKI, J. “Constitución y teoría general de la
interpretación jurídica”. (traducción de A. Azurza, notas de Juan
Igartua Salaverría) 1~ Reimp. Madrid: Civitas, 1988. p. 71.
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Interpretaciónlegal, WROBLEWSKIindicaque sontres: la certeza,la estabilidadypredictibili-

dad t

El lenguajelegal que definela propiedad,expresala “voluntad” del legisladorhistórico. Para

una interpretación (no lingU¡’stica ni sistemática)se ha desconfiadoen excesode la llamada

“interpretaciónfuncional” aunqueen casodequeseutilice el contextofuncionalseráel contexto

histórico delacto legislativo,por ejemplo,la “ratio legis” del legisladorhistórico: la moralidad

queel legisladorhistórico considerarelevanteparafinesiterpretativos, etc La interprela-

ción no deberíacambiar el derechopuesiría esecambio contra toda certeza,estabilidady

predictibilidad delDerecho;en cualquiercaso WROBLEWSKJserefiere a la interpretaciónde

la normaconstitucional.

Otro tipo de interpretaciónlegal consideraa éstacomo actividadque adaptael derechoa las

necesidadespresentesyfuturasde la “vida social” en el sentidoamplio de lo quesign~caeste

término lo quesedenominacomo “ideología dinámica” de la interpretaciónlegal 42• A estetipo

de interpretación obedece toda la normativa de la propiedad.

La propiedaddel Código Civil es susceptibledeser interpretadade forma estática,porquesu

naturalezaera de esemodo.

40 WROBLEWSRI, J. “Constitución y...”. p. 73.

41 WROBLEWSKI, J. “Constitución y...”. 76.

42 WROBLEWSKI, U. “Constitución y...”. 76.
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La “ideología dinámica” es la quenos conducea un replanteamientode las basesdelconcepto

de la propiedad,mástodavía a raíz de la propiedadconstitucional.El significadode las reglas

legalescambiaen la medidaen que cambianlos “contestos” en los que opera. El contextode

la propiedad ha cambiado. Ocurre que esta aplicación de la “ideología dinámica” a la

interpretaciónlegal ponesuénfasisen el contesto ‘funcional“. Así, el lenguajetienedentrode

la “ideología dinámica” una visión pragmáticaquese acerqueal fin social perseguido~. La

interpretaciónsistemáticatiene en cuentalos cambioscontinuosdelsistemajurídico en cuanto

a la propiedadurbana (ya sehabla de la reforma de una ley recientementeaprobada), etc....

La “ideología dinámica” es una actividadcreativa, que lo hacedesdeuna maneraespecíficay

concreta, es decir, en acto, va hacia el derechoque “debe” aplicarse en la realidad de la

propiedad. Una “ideología estática” debe estar sólo preocupadapor el ser garante del

cumplimientode las reglas constitucionales,la ideología dinámicarealiza una interpretación

constitucionaldondeel principio máximoesadaptarsea las necesidadessociales.Ahora bien,

establecidaque seaesta “ideología dinámica” de la interpretaciónha de preguntarsecómo es

ella creadora respectode la regla que interpreta t Ha de tener una definición una validez

abstractay generalque no seaconsecuencialógica de la regla interpretada. En la propiedad

se dijo que la “generalidad” era necesariaen cualquier replanteamientode susbases.

‘~ WROBLEWSKI, J. “Constitución y-..)’. p. 77.

Ver en la obra de WROBLEWSKI, J. las notas a la p. 81 que
hace J. Igartua Salaverria.
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e) CUALOUlER REPLANTEAMIENTODELA PROPIEDADCENTRASUPREOCUPAClONEN

LA CONTRAPOSICION DE INTERESES

Lo que se ha denominadolínea “crítica” de estudio de la propiedad concibe como unafalacia

el que el núcleo de la problemática de la propiedad no se halle en una contraposiciónde

interesespropietario/comunidado propietario/granpropietario. Así, siguemanteniendoque la

regulación del Código Civil es la central en el Derechoprivado, lo cual es cierto, pero sin

aceptarla “reconstrucción” quesedebedar a la luzdel testoconstitucional,queya han iniciado

los propioscivilisitas ~ Cuandouna instituciónno sólose estudiadesdeuna ideologíajurídica

estática,sino que sepretendequeciertas institucionesposeanesanaturaleza, la Doctrina que

aplica ese razonamientove superfluos,innecesariosy vagostodos los problemasacercade la

propiedad (vg. la función social). Pero así no se comprenderíacómo una institución

aparentementetan pacfficasuscitadebatetan grande, además,a nivel legislativo.

Lasestructurassocioeconómicashansufridoysufrirán una »mutación» importantequeserefleja

en el conceptodepropiedady en el conceptodefunciónsocial t En elfondo, lo que subsiste

en la posicióncrítica esuna negaciónde quesehaya “progresado” en el temade la propiedad.

El conflicto no existees un invento ideológicoparafomentarla aplicacióndel culmende las

limitaciones, la expropiación.Todo mejoramientoo reforma solo es un “retomo” a posiciones

~ DE LOS MOZOS, J.L. “El derecho de propiedad: crisis...”.
p. 148—149.

46 PEREZ LUÑO, A.E. “Derechos humanos, Estado de Derecho y

Constitución”. Madrid: Tecnos, 1984. p. 397.
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anteriores que no tiene validez, a doctrinas quasi-marxistos, si se predica (la intervención del

Estado) o liberales (si se defiendela propiedaddel individuo) ~.

Si se parte de que la propiedades una instituciónfundamentaldel Derecho que tiene un

fundamentoen la naturalezahumana,negarque existeuna contraposiciónde interesesespoco

razonablet No sólo porqueel Derechosubjetivopara iHERiNGconstituyeel interéstutelado

por la ley, sinoporquedar una explicación “materialista” de todas las institucionesmoralesy
“El único

jurídicas siempreesposible,pero insufic¡ente . principio quepermite la recta y

adecuadavisión delmundoético --dice DEL VECc’HIO-- esel carácter absolutode la persona,

la supremacíadel sujeto sobre el objeto” ~ La propiedadposeeun núcleo “personal” que, si

se desconoce,deja a cualquier regulación inclinada a un interéspúblico.

El contraponera nuestra subjetividadde propietario una subjetividadajena (se piensaen el

Estado p.e.) es un momentonecesarioen todopensamientojurídico queno es ni fortuito ni

aparenteque en el conceptode propiedaddebeaparecer ~. Aún cuandoun ser viniera sin

encontrarsejamás con otro sujeto, tendría necesariamentequepensarse a si mismo corno

‘~ DEL VECCHIO, G. >‘Filosof la del Derecho”. 9~ Ed. Barcelona:
Bosch, 1980. (Traducción de Luis RECASENSSICHES y revisión de
Luis LEGAZ LACAMBRA). jt 486.

~ DEL VECOHIO, G. “Filosofía del...”. p. 504.

~ Como lo critica DEL VEOCHIO, G. en “Filosofía del...”. p.
513.

~ DEL VEOCHIO, G. “Filosofía del.. .“. p. 514.

SI DEL VECCHIO, G. “Filosofía del...”. p. 515.
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“objeto” respecto a un posible sujeto ajeno, como explicara DEL VEC~HIO. Esta idea se

mantiene,sin duda, para un conceptode la propiedad. El sujeto (propietario) se contrapone

objetivamentecon otros y se reconocecomo pertenecientea un (potencial) conflicto con los

demás,masporqueno surja el conflicto no dejadeserexistente.

Conesaafirmaciónde la personaen el aspectopropietario la contraposiciónde interesesesmuy

frecuente.En el propio conceptodel Diccionario de propiedad la RealAcademiaestápresente

esa contraposiciónde intereses: “Derecho o facultad de gozar y disponerde una cosa CON

EXCLUSIÓNDEL AJENOARBITRIOy de reclamar la devoluciónde ella si estáen poder de

otro” 52., Todas las teorías sobreel fundamentode la propiedado potenciano suavizanesta

contraposiciónde interesesentre diferentessujetos, dentro de las razonesque expliquensu

existencia‘~. En todos los conceptosaparece,así, otrosdefinena la propiedadcomoel “hecho

de queciertas cosaspertenezcana alguien determinadoy no a la comunidad:el respetoa la

propiedad”. (y. propiedadprivada) ~‘.

El complejofundamentodela propiedadposeeinsito el conflicto. La Humanidadseha repartido

el mundo,territorios. Esterepartono seha hechomedianteun contratoúnicodel tipo imaginado

porROUSSEAU, que esinexistente.Cuandoexisteunapropugnaciónde un sistemajurídico que

defiendala propiedadindividual o colectivase olvida queen todas lassociedadesconocidaslo

52 Que comenta LLUIS Y NAVAS, J. en “Elementos de Teoría

General del Derecho”. Barcelona: Bosch, 1988. p. 139. Ver
“Diccionario de lengua Española”. Ed. Real Academia de la Lengua,
Vigésima edición, 1984.

~ Entre otros, LLUIS Y NAVAS, Y. “Elementos de. - . ‘U. p. 141.

~ “Diccionario del Uso del español” de Maria Moliner. Ed.
Gredos. Reimpresión, 1991.
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queha habidoes una coexistenciade ambasformasdepropiedady quelo únicoque ha variado
55

es la importanciacuantitativade unay otra

Incluso el liberalismo del siglopasadoconoció la propiedadcolectiva, pesea representarun

momentohistórico demáximaexaltaciónde los interesesypropiedadesindividuales.Estono es

casual, es inherenteal serdel hombre:tiene unosinteresesy necesidadespersonales,pero vive

en sociedadoriginando interesesy necesidadescoletivas,contrapuestasen muchasocasiones~

Como la necesidadexiste,existela razón de distinguir entrepropiedadcolectiva o individual.

Cuestióndistinta y tal vezcalificada de “ideológica” seráel grado deprioridad quesedebadar

a una y otra fi>rma depropiedad, colectivao individual.

Hoy concebirel liberalismodecimonónicoesnegaresa razón,delegislar limitandolosderechos

de la propiedad,algo tan grave como negar la “necesidad”y “utilidad” superior al interésdel

individuo (razón que será válida cuando al invocarsese correspondacon la realidad). El

derechoa legislar en sentido limitativo dimanadelpoderpúblico en materiade propiedad,que

no admiteen cienoscasos,la contraposiciónde intereses,o mejor dicho, que se niegaa la

“subsistencia” de esa contraposiciónde intereses. Por tanto, cuando subsistenlos intereses

contrapuestos,“subsistesla propiedadno limitada, no vinculada;hay que reflexionaracercade

esaspocassituacionesde subsistenciaen las grandesáreas urbanos. El legislador está a la

espera de unos datos sociológico-jurídicosque le muestran la situación de un momento

determinado;crisis económica,hoypor hoy.

~ LLUIS Y NAVAS, J. “Elementos de...”. p. 145.

56 LLUIS Y NAVAS, J. “Elementos de...”. p. 146.
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7- EN EL REPLANTEAMJENTO EXISTEN CONDICIONANTES

1-la cambiadoel contextoque afectaal derechode propiedad.La situaciónsocial económicay

política lleva al jurista a “replantear” una visión del problema. Lo ha de hacer desdeuna

posición mentalquees la que hasta ahora se ha indicado. Debe, por supuesto,obtenerunos

resultadoscon respectoa unosfinespropuestos,pero si no los obtienequizá no seatanto que

la técnicautilizada fueseincorrectacuanto que la materia investigableera más compleja.

Setieneestasensacióncuandoseestudianunasbasesdelconceptodela propiedad.Auncuando

sesiguiere una línea de estudiocoherente,el principal problema está sin resolver (de no

cambiar la realidad al completo):la “extensión” del suelo.

El factor “extensión” del objeto del derechode la propiedadinmobiliaria sehalla sometidoa

una gran paradoja”. El terreno es “extenso” en grandesunidades (no-urbanas)se puede

planificar conmayor “libertad” en el terrenoanteriormentellamado “rústico”. El condicionante

físico esfundamental.PlanWcarun reparto sobreun bien queescaseaesel problemaprincipal.

Se calificaba de “paradójica” estasituaciónde la propiedadporque esa “extensión” del objeto

(aparente)se vuelveescasez,pequeñezproblemáticaen la propiedadsitaen la ciudad. La ciudad

crecedesmesuradamentese absorveel terreno “rústico”, másno tieneese crecimientoprevisión

fáctica.

El condicionamiento “tísico” por tanto, es fundamental, desconocereseproblemaconllevaría

una definición “lineal” de una institución que tan “concreta” se presentaante los ojos del

Urbanismo.
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Una cosa debe señalarse,desdeel principio de la investigación:es la influencia --que no

“contaminación”-- de los condicionantes“externos” que existensobreel derechodepropiedad.

Dos tipos de “condicionantes” seexpresancomo los límitesy limitacionesdelderechopara el

replanteamiento:

a) Internos: Del propio investigador con la ciencia jurídica anterior (con la que debe

discreparo reafirmaría).

b) Externos: AquellasCiencias (Economía,Sociología,Psicología...)que estudiandesdesus

perspectivasla instituciónde la propiedad.

Lógicamente,estos condicionamientosllamados externos no puedenser tratados, aunquese

reconozcala importanciacapital de todos ellosen el estudio.La implicaciónde todasellas es

“esencial” en la propiedad.Muchos de los temasfundamentalesdel conceptodelderechode

propiedad (vg. la funciónsocial) son sustancialmenteinterdiscinlinares.Desdeel principio, se

detieneen esaobservacióncualquier replanteamientocon implicacionessociológicas.

Por tanto, debe entenderseque ese “contenido” del replanteamientoes necesariamente,

insuficientedesdela perspectivaglobal.

Es tanto lo quesepuedeconseguiren este contexto--ya no nuevoni original del Estadosocial

ydemocráticode Derecho--utilizando correctamentela propiedadquesiempreseráinsuficiente

el trato quesehaga.
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El Derechoprivadoy el público son o estánya confundidospor la invasiónde uno en el otro.

Lastécnicasoperativaspara la intervenciónen la propiedadsonel “condicionante” del aparato

administrativo.Aunquehoyya sediceque la intervencióndel EstadocomocreadordelDerecho

público esfalsa. La Administraciónposeela autorizaciónparadictar reglamentosy disposiciones

generalesconcernientesa las relacionesentreparticulares, no esDerechoPúblico, sumateria

no lo es; en la propiedadpara saberesto, se debeir la cont.enidoo cualidad de las normas

dictadas,por el órganoquelas dicta 2~ El condicionanteintrínsecodelderechode la propiedad

esquedentrode susfineses un “instrumento“fundamental.Es lo quepartede la doctrina llama

“derecho potencialmenteprestacional” ~. Nos dice OJEDA que la libertad --quepreconizaba

FICH TE-- tiene un señaladocomponente“economico“~.

Ame una realidad verificable se encuentrael análisis de la propiedad. Las desigualdades

económicaspuedencondicionarel ejerciciode libertadesyderechos‘formalmente» reconocidos.

Si setomala libertadde opinión,éstacorresponderáa todospor igual. El propietario (másrico)

estaráen condicionesde ejercitarlacon mayorplenitudal disponerde medioseconómicosque

faciliten su transmisión.Una medidaquela autoridadpública adoptepor ejemplode uso como

“vivienda” de algún mobiliario urbano en nada afectaal propietario quemásriquezaposee,y

GARRIDO FALLA, E. “Tratado de Derecho Administrativo”.
Undécima Ed. Madrid: Teonos, 1989, Vol. 1. p. 119.

2 GARRIDO FALLA, E. “Tratado de...”. p. 121.

~ OJEDA MARIN, A- “Estado social y crisis económica”.
Madrid: Complutense, 1993. p. 56—57.

‘~ OJEDA MARIN, A. “Estado social...”. p. 56.
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muchoafectaa los pobres 1 SegúnF¡CHTE 6 el Estado tiene encomendadano sólo la tarea

de proteger a los individuos en su propiedad, sino la de distribuir rectamentelos bienes

existentes.Ese “condicionante” para el conceptodepropiedades grande:la propiedades un

“medio” y es tambiénun “fin “. Ello suponeotra másde susparadojas. Es un “medio” que

proporciona seguridad ante la incertidumbre, ante la crisis, ante la miseria ~. Ante el

dinamismodel mercado (vg. del suelo) el propietario tiende a anclarse en el aspectode la

propiedad “estática” la riqueza (inmobiliaria) esunfactorseguro.Al teneresevalor seguronace

la especulación.El bien (escaso)va aumentandosu búsqueda.

Lapropiedadestambiénun ‘fin”. Conseguidala propiedadse consiguenen un sóloacto todas

las satisfaccionesqueproducecomo “medio”. De dondesededuceque la propiedadesun “fin”

y un “medio” para la vida personaldel individuo. Ese ser “fin” y “medio” debeserprotegido

jurídicamente.

Lo queocurre es que, en ocasiones,el objeto se torna en el verdaderoseñorde la relación

jurídica, como ocurre en el Derechode la propiedad urbana. Entoncesel conceptogeneral

dificulta su aplicación. La multiplicidad defines quepor medio de la propiedad debenser

atendidos(económicos,ecológicos,sociales...)hacequesepierdade vistaque la propiedades

el mediopara suconsecución.Tal es la simbiosisde la función ofin social de la propiedadque

dificulta, a veces, la comprensiónde la relaciónjurídica, (inicialmentepersona-cosa).

OJEDA MARIN, A. “Estado social- - .2’. p. 57.

6 Estudiado por OJEDA, A. “Estado social...”. p. 57.

OJEDA MARIN, A. “Estado social...)’. p. 58.
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Se entiendeque esa relaciónpersona-cosaha quedadosuperadacuandoesa “cosa” es el suelo

o la tierra. El poder público incide en el esquemade la relación que se dice ahora Estado

(ámbitodesu actuaciónno personal)-cosao Estado(delegacióna personas)-cosa.Estesegundo

esquemaresulta demasiadoaferrado a una idea del Estado como todo propietario queno es

aplicable en nuestro Ordenamientopositivo actual y que nadie defiendedesdeel Derecho

natural. La apuestadel colectivismoha resultadotrágicamentedesacreditado.

El poderpúblico debe crear las condicionesquefaciliten el uso y disfrute de los bienes en

beneficio de todos. Estesería el derecho“a » la propiedad8

El derecho “de” propiedad reconocey protegesolamentela propiedaddada, la propiedad

existente,el “statu quo” patrimonial en beneficio (más o menoslimitado) de sus legítimos

propietarios.

Estecondicionante“prestacional” paracualquierconceptodepropiedaddebetenerseen cuenta.

El derecho“de” propiedadgarantizaa los propietariosquesu derechono será alterado, salvo

por razonesde utilidadpública o de interéssocial. Nuestrotextoconstitucionalpermiteno sólo

mantenerel “statu quo “ patrimonial,sino tambiénextiendeel derechoa todos. Poseeuna visión

“expansiva” de la propiedad. Dice OJEDA que “no basta con subordinarel ejercicio de la

propiedadprivada a las exigenciasde su función sociaL No basta con habilitar fónnulas

expropiatorias.Dicha exigencia,es necesariapero no suficiente,porquela propiedadno debe

quedarconfinadaa un grupo privilegiado depersonas

8 OJEDA MARíN, A. “Estado social...”. p. 57.

~ OJEDA MARíN, A. “Estado social...”. p. 58.
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El condicionamientodel “contexto” jurídico ya se ha señalado.La vigente Constitución (que

supera a la de cualquierotra legislación civil o especial)propugnauna concepciónexpansiva

de la propiedadprivada. Por tanto, en la relaciónjurídica hombre-cosa,el primer elemento

tiende a diluirse. El articulo 42 de la Norma Fundamentalitaliana reconoce la propiedad

privada y añadeque la ley determinarálos modosde adquisición,disfrute y sus límites, afin

de asegurarsusfuncionessocialesy de hacerla “accesible a todos”. Algo que refrenda el
‘o

artículo 47de la Norma italiana

Otro condicionantemuy ligadoal “prestacional” esel de la generalidad,la no-rigidezde ningún

conceptode la propiedad. Todoconceptodebeser un compromisoo reflejo de las múltiples

anibigíledadesde una cierta temporadapolítica que debe recurrir a la “generalidad” como

necesidad.El carácter “abierto” o “elástico” de la utilidadsocial es un augurio de quepoco a

poco, seconsigadescubrirel significadode las palabras que hoy no se conoce,por sucesivas

concreciones.El problema --dice RODOTA-- es mucho más que un fenómenode simple

“inherencia” de intereses públicos respecto de situaciones subjetivas privadas (...) nos

encontramoscon la funciónsocial en presenciade una mutacióncualitativa, que concierneal

fundamentomismode la atribución al particularde poderesdominicales“.

Cuandose quieredecir que la ‘función social” es un elementovagoy difusoseponede relieve

que existeuna hostilidad hacia las formas de control generalizado(y dWuso también)de las

modalidadesde ejerciciodel derechode la propiedad.

10 OJEDA MARIN, A. “El contenido económico de las Constitu-

ciones modernas”. Madrid: Instituto de Estudios Fiscales, 1990.
p. 50—51. Se estudian otros textos constitucionales.

RODOTA, 5. “El terrible. - .“. p. 326.
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Secritíca siempreel semi-socialismoque se implica en las operacionesrealizadasal hilo de la

función social, mas esta crítica la situamosdentro de la “ideología estática” del instituto,

desfasadae inaplicable, dando lugar a ello la mera observaciónde la realidad ¡2, Sería una

crítica exclusivamenteideológicaqueno sesustentajurídicamente.Realmente,la CE condiciona

la línea evolutiva del instituto de la propiedad hacia un accesomás social, hacia un

sujeto-propietarioindeterminado.La cláusulade la accesibilidad “a todos” que recogep.e. el

artículo 47 de la Constituciónitaliana debeser continuamenteevolucionaday concretada.Es

el condicionante“evolutivo” o dinámicoquedominaa la propiedadactual, masparecequeello

tendráun puntofinal que es imprevisible. Son imprevisibleslos finesa los que el derechode

propiedadpuedeafectan En otra época no sepensóen el condicionante“ecolópico” de la

propiedad,no hubo concienciadeserésteun problemaañadido.La producciónno sepreveía

que llegara a estepunto.

Ahorabien, el progresivoqfianzamientode la concienciamoraldelhombre,queciertamenteha

asimiladoque ello puedeser así, ha determinadola consolidaciónde la “ética ambiental” de

la que habla MARTINMATEO ~ La moral ambientalha sido recibidapor la política dando

lugar a formulacionesideológicasde distintascaracterísticas.

Tienemuchoque ver, la interrelaciónes absolutaentre la propiedady el interés ecológico.El

desarrollo de la personavienedadopor la realizaciónde suacciónen un medioadecuado.Las

conviccionesmorales transmiten a la concienciadel poder público el que se materialicen

legalmentepor mediode reformas. La “autolimitación” del poderdebeexistir cuandoun fin

12 RODOTA, 5. “El terrible.,.”. p. 332.

‘~ MARTIN MATEO, R. “Tratado de Derecho ambiental”. Madrid:
Trivium, 1991. Vol 1. p. 12.
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obstaculizael desarrollo de la personalidady el favorecimientode un ambientepara ello

(educativo, social, cultural, urbanístico...).

A quien le resulteexageradohablar de la “función ecológicade la propiedad”, sin duda, que

no admitirá el términodefunciónsocial de la propiedad, másgeneral.Otro condicionantees

elterminológicociñéndonosal conceptodefunciónsocialde la propiedad.Para algunosautores
14

la palabra ‘jUnción” significa el poderque alguientiene cuandose le concedeun derecho
Pero incluso, sepuedeacercaro amoldara lo que se entiendepor ‘función » de la propiedad.

No es que se llegue a decir que al propietario se le conceda un poder para ejercitar la

propiedad,esdecir, que se le concedael derechopara cumplir un deber,perode seguirseesa

lógica no existeobstáculopara pensarqueen ese “deber” estéel de soportarla concreciónde

la “función social” si esqueésta le afecta. En otro caso, si el “deber” essimplementeutiliwr

o disfrutar de un bien no sepodría ensamblarconformeal “contexto” quese ha indicado (el de

la CE).

La propiedadde la “industria” es, si cabe,todavíamásdinámicaque la propiedadinmobiliaria

privada. La propiedadde la industria concebidacomo el soportefísico de dondese ejerce la

vida empresarialse halla sometidaa los condicionantesgeneralesdel devenireconómicoy

expuestacon crudeza al mercadode oferta y demanda. Cuando la empresaes mayor en

potencial el suelo donde se efectúa se sitúa en un segundoplano> pues el aparato de

infraestructurasepuedetrasladarsinqueesafuerzaproductivasepierda. A menudo,el soporte

físico de la empresano esde “su” propiedadlo cual demuestraque la propiedadutilizadabujo

una mentalidadaferradaal meroinstituto de la “pertenencia” mismono supondríaexplotarese

“~ X. O’CALLAGHAN MUÑOZ, X. “Compendio de derecho civil”. 2~
Ed. Madrid: Edersa, 1992, Tomo 1. p.544 y O’CALLAGHAN MUNOZ, X.
“Compendio de derecho civil”. 2É Ed. Madrid: Edersa, 1988, Tomo
III, (derechos reales e hipotecarios>. p. 436.
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potencial que posee la propiedad. Por ello, la operatividad de la función social aparece

circunscrita --desdeesteestudio--al conceptomismopor ser unfinprimario de la propiedadel

garantizar la libertad y la afirmación de la persona, mejor dicho, de cuantasmáspersonas

puedaconseguirse~.

A modode conclusión,los condicionantessobrela propiedadsonmuy numerosos,los externos

(en concreto el económico)es definitivo para una reconsideraciónque quedaría vacía de

contenido. Pero poseen una importancia con tendenciaal crecimiento los condicionantes

provenientesdelpropio estudiojurídico de la propiedad (acusacionesde carácter ideológico,

Normalmente,el escogerel estudiode una gran instituciónsupone una renuncia a ciertas

críticas “a priori » aun cuandose sepa, a ciencia cierta que se van a formulan

Separte de la basede que los “condicionantes” externosson difíciles de “juridificar”. El

concepto“sociológico” no seencuentra“positivizado” y difícilmenteel legisladorpuedehacerlo

con concreción,puesaunquese concretara ello obedeceríaa un momentosocial del que nos

permitimos dudan Igual ocurre con el concepto “económico” de la propiedad, que no se

encuentrajuridificado “en si”, si bien toda la instituciónde la propiedadestá “implicada” del

futuro económico.La líneade estudio,indirectamente,conducea un tratamientomultidisciplinar

que hace incluso ya, la línea crítica que defiende la propiedadseparándolade cualquier

distorsióno “contaminación” ideológicaqueen esteestudioformanparte deun contextocultural

‘~ S. Rodota: “El terrible...”. p. 307. Cuando realiza el
comentario este autor sobre el contexto del articulo 42 de la
Constitución italiana. Así también, NENNI, P. “Una bataglia
vinta”. Roma: 1946. p. 101.
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donde la acusaciónde “ideológica” de cualquier posición jurídica quedadesfasadaen su

análisis’6.

El poderpúblico va asumiendotareasy funcionesque anteriormentepertenecíana la familia>

el entornoempresarialo las institucionesbenéficas.El EstadoSocial (que no es innovaciónde

contexto,sinonecesidaden tantoaceptemosel texto Constitucional)vieneevolucionandodesde

susprimerasetapashasta cubrir camposantesinsospechadosquetienencomointerésla persona

(véase la vivienda) “? El Estadose ha convertidoen un Estado taumarúrrico,predispuestoa

satisfacerdemandasde una sociedadque, habiendologrado cubrir susnecesidadesvitalessigue

reclamando nuevas prestaciones,dice OJEDA ‘1 Lo que no es aceptado --en contra de

OJEDA-- es esasatisfacciónde la necesidadvitales. Lo que ocurre es que, hoyen día, resulta

imposiblealcanzarmedianteel esfuerzopersonalofamiliar el grado depropietariosin la ayuda

trawnatúrgica de los poderespúblicos. Las leyesdel mercadodel suelo contribuyen a una

estabilidad(dela no accesibilidad)delciudadanomedioa sentirsepropietario. Loscondicionan-

tes que se describen “deben ser” superadosdesdeuna ayuda valorativa, profunda, que al

Derechole puedeprestarotra gran ciencia social: la sociología.

16 DE FUENTEMAYOR,A. “La propiedad y sus problemas actuales”

<En homenaje a 1. Serrano). Valladolid: 1985, Tomo 1. p. 221 y
SS’

17 Ideas de OJEDA MARIN, A. “Estadosocial. . 2’. p. 47.

18 OJEDA MARIN, A. “Estado social-..”. p. 48.
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8.- UN CONTEXTONOS VIENE DADO: LA PROPIEDAD URBANA EN EL ESTADO

SOCIAL Y DEMOCRÁTICO DE DERECHO

Es ya sabidoque la propiedadconstituyeunapiezaclavepara la organizaciónde las relaciones

sociales. Suestatutonormativoha sidofundamentalpara cualquiersistemapolítico-económico.

Al tenerformado el conceptohistórico-conceptualdelderechode la propiedad ‘, ya sepueden

obtenerunasconclusiones“estáticas” dentrode la esenciacambianteen la propiedady es que

en todas latitudesy en todasépocasse admite,condesigualintensidado alcance,unafunción

reguladora del poder público sobre el reparto y el uso de las cosas 2• Junto al carácter

cambiantede la propiedad, otro dato que dificulta su concepciónunitaria vienedadopor la

diversidad de las cosas que pueden constituir el propio objeto. En el “iter” del testo

constitucional y en la elaboración y debatesparlamentarios, sin embargo, no existió i~n

encuadramientofilosóficojurídico de la propiedadcomodemuestrael estudioquede ese “iter»

ha realizado la doctrina autorizada~.Sediscutió en excesotodala problemáticade la privación

por mediode la indemnizaciónsin cuestionarseuna verdadera “mutación” de esteinstituto con

un reflejo enormeen toda la regulación, y> en concreto, con la propiedaddel suelo. El texto

constitucionalha separadola concepcióndelderechocomo “atributo de la personalidad”,pues

se intentódespegardel sentido individualistaypresupuestodelartículo 348del Código CiviL

PEREZ LUÑO, A.E. “Derechos humanos, Estado de Derecho...)’.

1’” 399.

2 RUIZ-GIMENEZ, J. “La propiedad. Sus problemas y su función

social”. Salamanca—Madrid: 1982. p. 139.

Estudio de PEREZ—LUÑO,A.E. “Derechos humanos, Estado...”.
p. 413—416.
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PEREZLUÑOentiende,por el contrario, quela propiedades un derechofundamentalno sólo

por su inserciónen el título ¡ quetrata de los “derechosy deberesfundamentales”porquees una

posturaque parte de que se ha identificado equivocadamenteentre la noción modernade los

derechosfundamentalesy la clásicade las libertadesindividuales. Es sóloporqueun trasvase

seha producido:haciael derecho“social”.

Esta significación “social” del derechode propiedad crecientedebeestar “justificada” por el

marco en el que España “debe constituirse”, aunquedice “se constituyenen un EstadoSocial

y Democráticode Derechoquepropugnacomo valoressuperioresde su Ordenamientojurídico

la libertad, la justicia, la igualdad y el pluralismo político “es el contenidoy alcancede la

función” ~. Qué es lo que se pretenda decir para la propiedad en este Estado Social y

Democráticode Derecho.Debeafrontarsedesdeun convencimientoy esqueel Estado “social”,

como unaforma de Estadoconobjetivosde redistribucióne igualacióntieneun tortuosoproceso

de construcciónsocial que está lejos de haber acabado,y queno es objeto de estetrabajo ~.

Cuatro enfoques observa GARG’A COTARELO del Estado social: politológico, jurídico,

económicoy sociológico. Ciñéndonosal aspectojurídico el EstadoSocialtieneunaarticulación

mediantela cual pretendedotar de eficacia a unosfinesquese crítica de oscuroso llenos de

vaguedad.

‘~ MORILLO VELARDE—PEREZ, J.I. El concepto de limitación a la
propiedad privada en “Revista de Derecho Urbanístico”. Mayo—
Junio, 1979. p. 36 donde ya se habla de “crisis” del concepto de
propiedad debido a la implicación urbanística y pública de la
institución.

GARCíA COTARELO, R. “Del Estado del Bienestar al Estado
del malestar”. <crisis del Estado Social y el problema de
legitimidad). Madrid: Centro de Estudios Constitucionales, 1986.
p. 11.
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El Estadoes “social” porqueintervieneen la sociedad,en los mecanismos“ciegos” del mercado

en la propiedad inmobiliaria, en la especulación...y es “democrático” porquelo hacecon el

fin de alcanzarprogresivamentela ipualdaa. Porello sedicequesuconcepciónde la propiedad,

dentrode estemarcojurídico-político era “ideología”. Ello ya no tienesentido> puesesosfines

ya son perseguidospor todo el espectrode las ideologíaspartidistas; lo que difieren son los

metodospara conseguirlo.

MORT,4T1señalaque la aparición de la consagraciónde los derechoseconómicosy sociales,

a los que consideracomoparte de losderechosciviles, es la que ha dadolugar a la calificación

delEstado como “social” y en ello existeuna contraposicióndefondos ~. EsteEstado no sólo

parantizaya tan solo los derechosy libertadesfundamentalesqueproveníande la tradicióndel

Estado liberal de Derecho, sino que quiere hacer “realidad” unas garantías de seguridad

material de las personas~. Unas condiciones“ftsicas” de libertad.

Unosderechoseconómicosy sociales(trabajo, vivienda,huelga...)puedenllegar a colisionarse

con los derechospolíticos y civiles tradicionales (derechode propiedad). El derechomás

problemáticoen esteEstadosocial y compendiode los económicosy socialeses el de “igualdad

”

al quesealudió en la función social de la propiedad~. Lo dificultosoes ilustrar la interpreta-

ción de la igualdad en un sentido económico-socialy la aplicación de suspreceptoscomo

derechopositivo por los tribunales. Sóloel hecho de intervenir en la propiedadaplicando la

6 MORTATI, O. “Instituzioni di Diritto Publico”. Padua:

Cedam, 1976. p. 708 y ss.

GARCIA COTARELO, R. “Del estado del...”. p. 69.

8 GARCIA COTARELO, R. “Del Estado del...”. p. 71.
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función social de la propiedad,concibe al Estadocomo instrumentode un sectorsocial para

imponersusfinessobrelosdemás; “el origende la crisis de legitimidadestatalcontemporánea’,

según GARCíA COTARELO. Si el pensamientoes “dinámico” porque así se concibe la

propiedad, la igualdad como un concepto »dinámico“, por así decirlo, ha de orientar la

actividadpráctica de los hombres.La Constitucióncomo motor de transformacióndebeactuar

medianteunosmedioso instrumentos:la planificación económica,(más o menosimperativa).

Juntoa ello, el resto del Ordenamientojurídico que se adaptará a la transformacióno a la

“interpretación evolutiva” del texto constitucional.Es evidente,que el “Estado del Bienestar

sóloes eficazcuandoactúasobrela propiedad> sin cortapisas,peroel peligro esque,entonces,

el gobiernoy la administración, tiendan a ignorar el principio de legalidady a incurrir en la

arbitrariedad lo que, a la larga, merma la fuerza del Estado de Derechoy haría peligrar

instintosde Derechohistóricos ~. El enfoquejurídico intenta positivar la fórmula del Estado

Social,pero ha de comprenderla dificultad de aplicación, la contraposiciónde interesesesun

hecho:Estado e individuo paradójicamentese enfrentanpara que la propiedad,para todos,

“iguale” a los individuos.

La Constituciónes la primera ley urbanística ~ Es una idea radical, pero queno contradice

en absolutoel sistemaque afirma el principio de supremacíade la Constitucióny su carácter

vinculantesobreel resto delordenamientojurídico queexpresapac(ficamenteel artículo 9. .1 de

~ GARCIA COTARELO, R. “Del Estado del. - .“. p. 161.

lO BANDRES, J.M. Derecho urbanístico y Constitución en

“Cuadernos de Derecho Judicial”. Consejo General del Poder
Judicial, 1992. p. 51—62 donde analiza José Bandrés la influencia
decisiva del Tribunal Constitucional para ajustar el Urbanismo
a la Constitución y cita numerosa Jurisprudencia del Tribunal
europeo que proporciona un estándar común de garantía de los
derechos de propiedad y los deberes urbanísticos.
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la NormaFundamental.Losderechosfundamentalestambiénseproyectansobreel ordenamiento

urbanístico> y así, el principio de igualdad garantizadoen el artículo 14 CE, descubreel

derechode los ciudadanosa no serdiscriminadosen la ley urbanística, en el contenidode la

ley, que no podrá integrard~ferenciasde trato en los derechosy expectativasurbanísticas,sin

unajust~flcaciónque se incline hacia un interés (de la contraposiciónexistente)razonable.Así

el artículo 23 CE quefavorecesuparticipaciónde todo ciudadano> (propietario) en los asuntos

públicos (urbanísticos) o poder expandir el control de los tribunales sobre la actividad

urbanísticapor aplicación del art. 24 CE; sin olvidar que el legislador en el momentode

aprobar la ley urbanísticadebeguiarsepor losprincipios de legalidad> seguridadjurídica ~,el

principio de interdicciónde la arbitrariedad de los poderespúblicos “.

La entrada en vigor en España el 27 de noviembrede ¡990 del artIculo ¡ del Protocolo

Adicionalprimero al Convenioeuropeodeprotecciónde losderechoshumanosy las libertades

públicasdice:

“TodapersonaJísica omoral> tienederechoal respetode susbienes.Nadiepodrá

ser privado de su propiedadmas quepor causa de utilidad pública y en las

condicionesprevistasen la leyy losprincipiosgeneralesdelDerechoInternacio-

nal.

Este protocolo supone un “desafio” jurídico a los actores constitucionalescreadores y

aplicadorese intérpretesde nuestroOrdenamientoconstitucional.

~‘ BANDRES, J.M. Derecho urbanístico... p. 51.
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8.1.- EXAMENCONCRETOBAJO ESE CONTEXTODE LA PROPIEDADINMOBILIARIA

COMO EXPONENTEDEL GRANPROBLEMA

Aunquesehayanestablecidolas basesde un nuevoreplanteamientode la propiedad,todavíase

ha de concretaraún máscuandonos referimosa un conceptojurídico queposeeuna autonomía

propia: la propiedadinmobiliaria (o urbana). Estetipo depropiedadposeeya unascaracterísti-

cas que interpretadasbajo la óptica del Código Civil resulta inaplicable. El Código Civil no

pudopreveeruna “ tan grandede la propiedaden poco másde cien años, no pudo

preveerla escasezdel objeto del derechola “tierra » (jurídicamente“suelo “). En la mentalidad

del Códigono existióunapreocupacióny.pjal no se vislumbróni en la lejanía el conflicto --que

hoysiguevivo-- de la propiedadurbana.La propiedadmobiliaria tambiénpuedeserproductora

de riqueza;pero no es tanta su repercusiónsocial en las leyesni en la Doctrina ni en los

tribunalescomoelpolémico(e inacabado)problemade la propiedaddela ciudado limítrofecon

la ciudad. El articulo 33 CE reconoceel derechoa la propiedadprivada, pero el Tribunal

Constitucionalen sentencia37/1987de 26 de marzo (ley andaluzade reforma agraria) ¡2 ha

reconocidola dobledimensióncomoinstitucióny comoderechoindividualde la propiedad,que

ha experimentadoen nuestrosiglo una transformacióntan profunda--quepuedesernombrada

como “mutación “-- e impide reconducirla propiedadal tipo abstractodelartículo 348 Cc. En

el transfondodel problemasubyaceque han cambiadolas basessociológicasdel concepto.

La propiedadinmobiliaria o urbana estásometidaa una legislaciónen la quesupreocupación

fundamentalesconseguiruna “efectiva” realidad de losfinessociales(articulo 47CE “derecho

a una vivienda digna”). La consecucióndel indicado objetivo, apoderay aún impone a los

12 AROZAMENASIERRA, J. “Constitución, Urbanismo y Derecho

de propiedad” en Cuadernos de Derecho Judicial. C.G.P.J.., 1992.
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poderespúblicosestablecerlas normaspertientes,para la ordenaciónurbanísticadel suelo’3.

La línea “crítica” delderechodeplan<flcación urbanísticalo observacomo un “peligro” del que

sepuedeabusar, sin embargo> está legitimadoconstitucionalmente.En el TextoRefundidode

1992 un título (el octavo) lleva como rúbrica la de los “instrumentos de intervenciónen el

mercadodelsuelo»agrupa reglas> procedentesunasde la ley 8/1990y otros de la legislación

preconstitucional,quese engarzandirectamentecon los mencionadospreceptosconstitucionales

(“la función social de la propiedad” y la promociónde las normaspertinentespara hacer

efectivoel derechoa una vivienda).

El fin social de la propiedadurbana quedaclaro> el artículo 47 CE establece:

“la comunidadparticipará en las plusvalíasque generela acción urbanísticade

los entespúblicos”.

La propiedad inmobiliaria es una propiedad “social». Esto significa que algunos autores

eufemlsticamentele llaman “estatutaria”. Los Planes urbanísticosson una concreciónde la

‘función social” de la propiedad.Establecenuna determinadaordenaciónen atencióna lo que

el interéspúblico reclama.El contenidodel derechodepropiedadseráen cadamomentoel que

derivede la ordenaciónurbanística,ysiendoplenamentelícita la modificacióndelplaneamiento,

tal modificaciónno debedar lugar por regla generala indemnización,dado que lasfacultades

propiasdel dominio,en cuantoque esel ordenamientoquelas “crea” seránlas concretadasen
‘4

la ordenaciónurbanísticavigente

“~ AROZAMENA SIERRA, J. “Constitución, Urbanismo...”. p. 23.

14 Ver STS 16 noviembre 1987, STS 27 noviembre 1987, STS 23

septiembre 1988...
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Por muchoquese critique la concepcióndel derechodepropiedadque refleja la Constitución,

implica que el interéssocial ha dedelimitar (definir) su contenido;losplanessonel instrumento

técnico-materialpara ello y han de regular el “uso” del sueloen coherenciacon lo que exige

el interésgeneral> razoneséstasque sueledar el Tribunal Supremocuandose inclino por uno

de los interesesen juego ~t El contenido concreto de cada propietario sobre su parcela no

quedadefinido de una vezpara siempre,estásujeto al “ius variandi “, puesla “función social

es mutable> aún permaneciendoen su “substratum”.

Es lógico que haya quien crea que este carácter “estatutario” de la propiedad inmobiliaria

equivalgaa decir quesu contenido,al no ser susceptiblede una abstracción “a priori”, ya no

exista. Mas no basta con “clasificar” el suelosegúnsudestinobásico, al que se le asignaun

regimenpropio, sino que esecontenido--dentrodel régimen-- essusceptibledesercambiado.

No se logra relacionar el que estos instrwnentosno “definan” el propio conceptocuando

eliminan o disminuyenlasfacultadesdel propietario que segúnesa línea de estudiocrítico, al

ser pertenecientesal contenidoesencial no sedanvariadas, y ello se ve que no es así ‘~.

Cuando se dice que la propiedaden la CE ha sido tratada con equilibrio> en seguidanuestra

menteimagina que el equilibrio se da entre dos o máscuerpos~ El “equilibrio” suponeuna

igualación defi¿erzas,luegoel principalproblemadel testoconstitucionalfue, en la práctica,

ponderarla contraposiciónde intereses.

‘~ Ver STS 20 febrero 1990.

~ DE LOS MOZOS, J.L. “El derecho de propiedad: crisis..

p. 160 y ss.

‘~ GARCíA COTARELO, R. “El Estado del...”. p. 88.
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Hablamoshoyde “Estado de Derecho”, se entiendeque el Estadodebeobrarfundándoseen el

Derechoy en la forma del Derecho,perono en el sentidode quedebaproponersecomo único

fin el Derecho ¡8• El Estado debe y puedeproponerse “cualquier fin” cual es el reparto

“racional” de la propiedad,pero siemprebajo la forma de Derecho” que en el casode la

propiedad la representa “teóricamente” la ley. Si no lo hace así, la crítica es comanpara

cualquierotro tratamientojurídico de otra institución. Por tanto, el enfoque queparte de una

igualdaddel individuo con el Estado es, en cualquiercaso, no “posible”, no real.

Si el bienfueranumerosoy abundante>el Estadonopretenderíaintervenir en su tráficojurídico

y suutilizaciónfisica. No sedebe llegar hasta un “peligro” queharía zozobrarla instituciónde

la propiedad--quemaltrechapermanece--la identificaciónde Derechoyfuerza,por queesono

sería otra cosaque “negar” el Derecho~ La “negación” delDerechoequivaleen términos

concretosa la “vía de hecho” porqueno seha actuadoen la ‘forma deDerecho”, además,de

queallí dondela fuerzao la violencia valiese “por sí” es evidenteque no habría lugar alguno

para el conceptode Derecho. Parecequeuna complejidadsocial no seria obstáculopara que

se produjera estepeligro. A medida de que las necesidadessocialesson mayorestienden a

hacerlepracticar al Estadocon “irracionalidad” (consecuenciade la precipitacióncon la que

debe “concretarse”), la función social de la propiedad.Si se concretaprecipitadamentepuede

una colectividadpresentarsus quejasfrente a otra. La relaciónjurídica persona/suelopuede

ampliarsey convenirseen comunidad/comunidaddonde al suelo seda susceptiblede serle

aplicado necesidadessociales procedentesde cada una. Cuando se amplia el aparato

administrativocreandonuevascorporacionespúblicaspretendiendouna mayoreficacia en la

actuación, el conflicto se ve incrementado,puesd¿tlculta una “ordenación” de la propiedad

18 DEL VECCHIO, G. “Filosofía del...”. p. 452.

19 DEL VECCHTO, O. “Filosofía deL..)’. p. 317.
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global. No existe una unidad en la “concreción” de la función social> luego las bases

conceptualessondiferentes,incluso en una misma Comunidad.

Si la propiedad inmobiliaria estásometidaa estepotencial “peligro” de la planificación el

problemaestáen saberquécriterios son los adecuadospara que éstaseacorrecta. Pero no el

plantearseotros instrumentos(liberalismoo socialismo)que la realidad tozudamentedemuestra

insuficientesy negadoresde la libertad de la personahumana.

Los criterios que serían deseablespara la concreciónde la función social de la propiedad,

serían: Racionalidad,proporcionalidady necesidad.

1. Racionalidad

Entre las diversasclasesde sueloexisteun destinodiferentea su vez. La racionalidadimpone

que el instrumentode la planificación urbanística sea utilizado por el Poder Público como

subsidiario> como el último recurso para poder organizar un determinadoterritorio. Si se

produce indiscriminadamenteuna utilización del plan urbanístico el derechode propiedad

terminaría por no existir. Esto obedecea que el Ordenamientourbanísticoposeeun enfoque

exclusivamente“utilitarista” de la propiedad.La propiedaddel sueloya no apoderafacultades

indeterminadasy ni siquierafacultadesnormativamentetasadasen virtud de una regulación

generaly abstractamentedeterminada,seacualseael contenidocorrectode dichasfacultades>

en cuanto al uso y edificación del suelo queda remitido a Planes concretosque operan en

funciónde circunstanciasconcretasy distintas. Es elplan el que , dibujandoel marcofisico en

el queseva a desenvolverla convivenciaciudadana> va a establecerel estatutojurídico de cada
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parcela de terreno 20• La limitación del derechoes monedacomún. Cuandose estáaprobando

un plan sesuspendeel otorgamientode licencias,puesen esa tramitaciónsepodríanproducir

actosde aprovechamientodel sueloque, amparándoseen la ordenaciónaún vigenteconsoliden

situacionescontradictorasconel modeloterritorial y las concretassolucionesde ordenaciónque

éste establezca. Ante estos efectos es mejor la racionalidad en el planteamientode la

planificación.

El Planificador ve el derechode la propiedadcomo “concreto” la ilimitación defacultades> el

contenidoesencial> quesupondríadarle un destinodWerenteal que le imponeel Ordenamiento

urbanísticoes un obstáculopara sus resultados.El dato jurídico no le ayuda,por si solo> a

removeresosobstáculos.

2. Proporcionalidad

Con ello se quiere significar que el “planeamiento” de la propiedadsea coherentecon las

necesidadessociales.Si sequiere,esun efectodela “racionalidad” anterior El planurbanístico

si la necesidadsocial no requiereesaextensión,no debesermásamplio quela necesidadsocial

originando mayores limitacionesal derecho de los propietarios. El fin del Derechoes todo

aquello en cuya virtud sehace algo, o el bien que por medio de nuestra actividad querernos

realizary conseguir.El fin delDerechocorrespondientea la Justicia legal es la garantíade la

conservacióny progreso de la sociedad. La misión del Estado es prestar las condiciones

necesarias,por las cualespuedentodossusmiembrosconseguirpor mediode su libre actividad

el máximoy verdaderobienestarterreno.

20 HUELIN MARTÍNEZ DE VELASCO, J. Planes de urbanismo,

procedimiento para su elaboración y aprobación. Su naturaleza
normativa en “Cuadernos de Derecho Judicial”. C.G.P.J., 1992. p.
237.
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A estascondicionescorresponde,ante todo, la garantíade los derechosy de la propiedadde

todos los bienescorporales necesariospara el bienestarde los miembrosde la sociedad21

Aunqueen elDerecholegal del Estadosecomprendentodoslosderechospanicularesnecesarios

al mismopara la consecucióndesufinello no comportael aniquilamiento,poco a poco> y bajo

una apariencia ‘formal” de una instituciónjurídica de un derechoprivado 22 Quien así razona

no admite la esenciadel PoderPúblico.

La “proporcionalidad” en el Derechode la propiedadurbana es una concreciónde la teoría de

la autolimitacióndel Estadodel granjurista JELLJNEK‘~. Es decir> el Estado está obligado

respectode suDerecho. El Estado (o el poderpúblico queafectea la propiedad)seobliga a sí

mismoen el acto de crear un Derecho respectode sus súbditosa actuar segúnesefin. La

autolimitacióndelEstadoda a suvoluntadun contenidoconcretovinculatorio. Estableceformas

parasuorganizacióny delimitael campode la actividadprivadasometiéndolaen muchoscasos

al Derechopúblico. Su teoría tieneraícespsico-sociales.El Estadono soloprogramay ejecuta,

sinoquepiensay, debehacerloéticayproporcionalmente.Es elprimer denunciantede métodos

arbitrarios, en la concepciónde JELLINEK.

21 CATHEREIN, y. “Filosofía del Derecho”. (El Derecho Natural

y el Positivo, Traducido por A. Jardón y C. Barja). Madrid: Reus,
1950. p. 77.

22 CATHERIN, V. “Filosofía. - .“. p. 77—78.

23 JELLINER, G. “Reforma y mutación de la Constitución”.

(Trad- Ch. Forster Nors y estudio P. Lucas Verdú> Madrid: Centro
de Estudios Constitucionales, 1991. p. 274.
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3. Necesidad

La propiedades una instituciónjurídica, peroes “social” ysu implicacióntotalen lo económico
24

es evidente.La “necessitas» es el sustentode todas las transformacionespolítico sociales
A cualquieraqueseasomeal temade los Principios Generalesdentrode lasfuentesdelDerecho

le asombra la solemnidadde su conceptoy la aparente modestiade su rango nonnativot

Realmente> principios como el de la ‘función social” presentan el único problema de su

positivización.Se produceen la propiedadla sensacióngeneralizadade incomodidadante una

ley todavía vigentee incapazde dar caucea lasaspiracionessocialestal comoéstassonsentidas

por la mayoríade los ciudadanos:el suelo no saleal mercadobajo un precio asequible> la

viviendaeso seha convenidoen un “lujo “, cuandoes una “necesidad”. Esta necesidades un

principio que, sin duda--seobjetará--difícil de “concretar”. Es un principio querefrendaesta

línea “dinámica” quesepreconizapor cuantono tieneentidadestabley objetivasinoquederiva

de la convicciónsocial (dequeno existesuelo)y en consecuenciaes “histórico” y “mutable >

El problema estaría en cómo hallar eseprincipio de “necesidad” 27? Propone GORDILLO

CAÑAS28 dos tipos de perspectivas:

24 JELLINEK, a. “Reforma y mutación...”. p. 29.

25 GORDILLO CAÑAS, A. “Ley, Principios Generales y Constitu-

ción”. Madrid: Ceura, 1990. p. 41.

26 Para la Teoría general de los Principios Generales del

Derecho. GORDILLO CAÑAS, A. “Ley, Principios...”. p. 49.

27 Para los de “racionalidad” y ‘<proporcionalidad” de la

misma forma.

28 GORDILLO CAÑAS, A. “Ley, Principios.. .“. p. 53.
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-- La preocupación desde quese le concibey la función que se le asigna. Los Principios

Generales aparecen enraizados en la conciencia social, general.Se las considerafuente

material del Derecho, absolutamente prioritaria o necesaria, en cuanto que están

llamados a integrarse en la ley como su contenido necesario, por tanto la “necesidad”.

másbien derivada de la “función social” esanterior a la ley. Subsisteel problemade

quién hallaría esa necesidad. El cauce social no debe abrirse cuando ya está plan ¿ficada

la propiedad, el cauce social es anterior, el conceder una información cuando el plan es

irreversible supone una base ilegítima del poden

-- El otro tipo de perspectiva parte de una inquietud diferente: su preocupación estaría en

el momento de la aplicación de la ley. En una institución “dinámica” ello podría ser

recomendable. Pues otra función de los principios puede ser el camino adecuado para

aplicar las leyesen su verdaderosignificadoy alcance.

Se tratada de encontrar métodos que evitarán la justicia del caso concreto en la propiedad. Se

trata desde ambas perspectivas de un “continuum” que, arranca de las conviccionessociales

básicasy quellegada hasta las últimasy máselaboradasdisposicionesnormativas.Por tanto,

partiendode un marco-generaldebepensarseen los temaséticosyantropológicosquecotejelas

necesidades sociales con “previsión racional” de futuro se debe descender a otro más concreto

dondeestosgrandestemas(7unciónsocialyderivados:necesidad>racionalidad,proporcionali-

dad...)pierdensu agudezay debeser “convertido” en normas, en leyes. Ese mismoesquema

debe servir para la aprobación de “leyes” en parcelasmásconcretas--a vecesmuy externas--

como son los planes urbanísticos.

Defender la no-utilización, por parte del Estado, de instrumentos que ordenen el territorio> no

seria una “autolimitación” del Estado, sino una neQación de sus fines. Resulta inconcebible

jurídicamentey económicamentesus resultadosserían inciertos. El Estado “abstencionista”
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netamente“liberal” en estosmomentosde la »mutación” conceptualde la propiedadurbana no

satisface la necesidad social. Lo “autolimitación” delPoderpúblico significano obedecermás

que al fin, a la necesidad social. La teoría marxista pretende resolver el conflicto eliminando

o suprimiendo la libertad más cara a los liberales: el derecho de la propiedad privada de los

mediosde producción29

Si la titularidad de la tierra fuera exclusivamentedelEstado el problemapodría agravarse.

Satisfacerlaa sus “propias” necesidades,perderíala visión “personal” de la propiedaden su

concepto, ignorando esa visión se cometerían muchosmás atropellos y se confirmarla un

concepto“estático” de la propiedad.La propiedadsería un “medio” nuncaseríaunfin, y como

‘fin” la entiendenuestrotextoconstitucional(artículo 47 CE que trata de la vivienda).

La propiedad inmobiliaria está derivando ya en un “instituto” con caracteres muy marcados> el

“concepto” de propiedad genéricamente entendido queda lejano. Se mantiene la idea: se atiene

algo, se “posee” algo. Pero la “presión” social hacia una transformaciónes enorme. Se está

obligando a la Doctrina especializada a realizar un tratamientodesgajadode la propiedad

general. El “objeto” estan importantedentrodela relaciónhombre-cosaqueel equilibrio tieme

a rompersey sepierdede vista al “por conseguirun fin para la colectividad:la gran

paradoja de la propiedad. Su defensa a ultranza “niega” o ve al individuo “per se” como

obstáculo para una supuesta igualdad ante la propiedad. Quizá ello venga motivado por la

confundidaconcentraciónsocial en tomo a la ciudad, como único desarrollo de la persona

humanaen la épocaactuaL La evoluciónno esprevisibley entoncessetienela sensaciónde que

29 FERRANDOBADIA, J. “Estructura interna de la Constitución

su dinámica política y factores”- 2~ Ed. Valencia: Tirant lo
Blanch, 1990. p. 44.
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la “relatividad” es la posición mental que debe presidir toda “aproximación” a unas bases

conceptualesde la propiedadinmobiliaria en épocade crisis general.
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9.- LA COMPLEJIDAD JUS-FILOSOFICA Y LA “PRAXIS” EN LAS BASES DE L4

DEFINICION DE LA PROPIEDAD EN LA CIUDAD

Las propias bases de un replanteamiento del concepto son las más espec(/lcas y dificiles de

establecer. Por otra parte> serán validas para el pensar dinámico de la propiedad que parte

“condicionada’ en ese “iter”, lo cual se reconoce. Este “condicionamiento” debe ser superado

por el estudio de vías que eviten el encasillamiento en un concepto puramente tradicional. Si la

propiedad varía en la realidad su concepto lo hace como se dijo. Una serie de “principios” se

acumulanal de “función social de la propiedad”. Un principio jurídico es un pensamiento

director de una regulación jurídica existente o “posible » . Cuando remiten a un contenido

intelectivo que conduce a una regulación, son principios “materiales”, aunque les falte todavía

el carácter formal de proposiciones jurídicas, representado por la conexiónentre un “supuesto

de hecho” y una “consecuencia jurídica” 2~ LARENZdistingue dos funciones de los principios:

a) función positiva: influjo que ejercen en las decisiones y en el contenido que tales decisiones

crean.

b) knciónneQativa: consisteen la exclusiónde los valorescontrapuestosyde las normasque

descansan sobre estos valores ~.

LAREI4Z, 1<. “Derecho justo” (Fundamientos de ética jurídi-

ca). Traducción y notas de L. Díez-Picazo. Reimpresión. Madrid:
Cívitas, 1991. p. 33.

2 LARENZ, K. “Derecho justo. - A’. p. 33.

LARENZ, 1<. “Derecho justo.. 2’. p. 34.
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En el derechode propiedadexisteesacomplejafunción que tienen los principios sustentadores

del concepto. Si el Derecho debe traer la paz que es “presupuesto de su desarrollo” en la

propiedad la paz es el ‘fin último » del concepto de propiedad. Muchas veces “lo justo” lo que

produce la paz> no es sólo una solución de un problema de regulación, sino una pluralidad de

solucionesquesonfungiblesentre sí4.

Conseguirla “paz jurídica » en el concepto de la propiedades dificultoso, siemprey cuandode

ella se tenga una concepción dinámica. No caer en las doctrinas colectivistas --hoy por hoy

inaplicables-- es otro complejo problema. Es cierto que si se habla --como lo hace L4REA1Z en

su Filosofla-- del “principio de nivelación” quiere decirse que se contraponen intereses ~. Pero

lo hace en la relación laboral o aplicándolo a la legislación laboral, cuando también se puede

predicar del derecho de propiedad. Un país que tiene la propiedadconcentradadesniveladamen-

te, depende de muy pocas voluntades en su potencial riqueza, lo que es aplicable exactamente

a que la titularidad sea únicamente estatal. La “libertad” a la que conduce el ser propietario

no puedeser de unospocos,ello es contrario al principio de igualdad.

El gran problemaes comomantenervigentesestosprincipiosen la “praxis”, en la realidad. El

análisis conceptuales eminentementepráctico, quizá la naturalezadel derecholo requiere ~.

“ Idea de Henkel que cita LARENZ, K. “Derecho justo...”. p.
31. Nota. 22.

LARENZ, 1<. “Derecho justo..,”. p. 147.

6 Como realiza SAUQUILLO GONZALEZ, J. “Michel Focault: una

filosof la de la acción”. Madrid: Centro de Estudios Constitucio-
nales, 1989.
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Las posiciones más o menos antiguas de la concepción de la propiedad ya han sido estudiadas

el problemaestáen replanteardesdeelfuturo o de cara al futuro ~.

Desde el principio> se ha venido manteniendo que el instituto de la propiedad, no es pacífico,

que puede generar agresividad del individuo hacia el Estado o del individuo hacia el individuo.

Se ha indicado que la propiedad trae el valor de la libertad o contribuye decisivamente a él. La

libertaddelserhumano“necesita” un lugarfisico “suyo” comopartede suestructuraracional,

la del ser humano.

Libertad en cuanto “poder-hacer” que encuentrasu limite en la vida y la integridad fisica y

psíquicade los demás <en sus derechos>ideas, propiedades...)8 Quienno la tiene lucha por

obtenerla esa libertad. Se trata de reconducir la agresividad que entraña la suprema

contraposiciónde intereses; la propiedad es una institución que sirve (debería servir) para

resolver,másque la contraposición,la complejidadde los interesesmúltiples.No setrata pues

de concebir la propiedad “personal” como coactiva hacia todo aquel que no la respeta> sino que

el propio instituto de la propiedad actúe de árbitro de esa imagen mental que nos hacemos de

un propietario. Si la propiedad nace en la mente del hombre, es en el razonamiento donde debe

construir el equilibrio, evitar el conflicto.

GALLEGODEL CAMPOG. Capitalismo, burguesía, Código Civil

en “Revista Crítica de Derecho Inmobiliario”. Mayo—Junio, 1990.
flQ 543. p.

ROCAMORA GARCIA—VALLS, P. “Agresividad y Derecho”.

Barcelona: Bosch, 1990. p. 33.
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La solución (marxista) de aplicar la filosofla del colectivismoen su praxis cotidiana se ha

demostradofatal ~. El socialismodemocráticoquehoyseproponea los Estadoses una solución

heterodoxa pero algo peligrosa respecto de una nivelación. En el futuro el socialismova a ser

compatible con el funcionamiento del capitalismo; el mantenimiento de la propiedad privada y

de los mecanismos del mercado para la asignación de los recursos. Si como ocurre, prevalece

confuerzala propiedad privada, el control efectivode la gran propiedaddecisoriaen pocas

manos(nacionaleso transnacionales)no conducesino a un objeto diferente: la redistribución

del poder político, dice ELIAS DIAZ Ñ Las esperanzas de alguna doctrina son que se

produzcan unas restricciones a la propiedad y al mercado ~

La concentraciónde la gran propiedaddesdeuna perspectivade cuestionamientodel Estado

Social> basada en el predominio de la apropiación privaday de susbeneficiosconun alto indice

de explotación del débil parece --paro ELIAS DIAZ-- que no son la mejor manera de alcanzar

la solidaridad, igualdadhumanay dignidadI2~ Pero esto ya no se puede conseguir renunciando

a un modode producciónllamadocapitalismo. Ya no cabecuestionar--sino reafirmar-- que la

~ DIAZ, E- “Etica contra Política”. Madrid: Centro de
Estudios Constitucionales, 1990.

lO DIAZ, E. critica un articulo de M. Quintanilla y R. Vargas

Machuca titulado “Socialista después de marxista”. Leviatan.
Madrid, n~ 25, 1986.

“ DIAZ, E. “Etica contra.. .“. p. 83. Nota 19.

12 DIAZ, E. “Etica contra...)’. p. 84.
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propiedad privada debe existir para mantener el equilibrio”. Ninguna idea (incluso alguna del

colectivismo, más bien escasas) son compaginables con las liberales.

En el concepto aparece una dicotomía que puede servir de base para un replanteamiento. Sí ya

nadie pone en duda la faceta individual y social de la propiedad como tal institución> si son muy

pocos los que niegan --aunque muchos los que matizan laflinción social de la propiedad-- será

necesario recurrir a esta dobleestructura.En el replanteamiento de un concepto la originalidad

queda postergada ante la eficacia. El objeto hes-filosófico en la propiedad es enormemente

importante. Por ello, en el concepto se sigue la línea (para el objeto) iniciada por A. VON

MEINONOque parte de que toda representaciónojuicio contienenecesariamenteuna referencia

al objeto y desde luego> todo acto de conocimiento se refiere a un obieto. Se llama como

propugna: “Teoría de los objetos” ~ Dentro de ellos de los objetosde la propiedades un

reflejo de una vivencia de “desear” algo> “desiderativo”.

El hombre,por naturaleza,quiere “tener” más. El Derechoestáconcebidocomo vida humana

viviente, el objeto, su existencia, tiene una importancia decisiva en cuanto a su actuación; el

hombre actúa en cuanto tal. El Derecho, según MIGUEL REALE> es una unidad de tres

elementos constitutivos: hecho> valor, norma ~. El Derecho de propiedad reúne estos tres

elementos. Pero a la propiedadconceptualmentela conformael “hecho” de poseer. La conducta

113 DIAZ, E. “Etica contra...”. p. 86—87.

‘~ MANTILLA PINEDA, B. Ontologia de la conducta jurídica en
“Revista española y americana”. Octubre—Diciembre, 1964, año IX,
II época. p. 12.

15 REALE, M. “Filosof la do direito”. Sao Paulo: Saraiva,

1953, Vol. II. p. 493.
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delpropietario respondea que si estájurídicamenteregulada,sólopuedehallarseprohibida o

permitida. Sin el acto la norma careceríade sentido >~. Pero hay que partir del Derecho

tambiéncomo una interferenciaintersubjetivaque vinculaentresía doso mássujetos.Pero esa

interferenciainter-subjetivatiene comocaucede actuaciónconceptosjuridificados,da igual que

seprediquesu “universalidad”. La universalidadde un conceptojurídico serefiere a la conducta

innata a que eseconceptonos conduce: “tener”. Más es inútil querer aplicar eseconcepto

universalen cualquierEstado~ Ello ocurreporqueen cada Estado (y dentrode él) varía el

“contexto~. Ese contextoque es inútil negar> que ya indica que tanto el capitalismocomo el

socialismode la propiedadhan quedadodesfasadoe inaplicablesenestadopuro. En estalínea

está el análisis de SANCHEZDE LA TORREcuando indica queel problemafilosófico de un

contenido, obligatoriedad> variación, persistencia... no puede ser examinado ni resuelto

--a/tildasereplanteado--sin referenciaa la realidadsocial en cuyaconsideraciónlassoluciones

sehan de concretar ‘t Asítambiénel planteamientotomistade la realidad --que no varía en

esteestudio--ofrece la posibilidad de añadirle las modernasposicionessociológicasque abre

el caminode la esperanza.Todosistemano-flexibleestácondenadoal fracasoy, sobretodo> en

lo que conciernea la propiedad.El Derechono es únicamenteun sistemadepoderni es sólo

16 MANTILLA PINEDA, B. “Ontología de la.. .“. p. 23.

‘~ PECOtJRT GARCíA, E. Notas para una etilogia de la norniati—
vidad internacional sobre la propiedad privada en “Revista de
Derecho español y americano”.Madridcefltro de Estudias Hispano-
arnericanos,1964,julio—septienbre,p.53 y ss...

18 SANCHEZ DE LA TORRE, A. Posibilidad de investigación

sociológica en problemas de Derecho Natural en “Revista de
Derecho Español y Americano”. Madrid: Centro de Estudios
Jurídicos Hispanoamericanos. Año XII, II época, Julio—septiembre,
1967.
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un conjuntode normas ~‘. “Sin duda --dice AARN¡O--el sistemajurídico es un “producto” de

las relacionesdepoder20 En nuestrasociedadmodernalos sistemasdepoderestánsumamente

condicionadospor las baseseconómicasde la misma. Ha cambiadoel valor relativo de los

mediosde producción, por ejemplo, la tierra. La época de los grandesterratenientesha

pasado21.Si se quiere conseguirel conceptode propiedad “racional~~ y “razonable” deberán

estar presentesel factor “objeto», el factor “persona”> el “racional”, el “equilibrio:, la

“limitación” y la “función social1 Muchoselementospero todospresididospor un contexto.

En cualquier tema de propiedad> aparece la inevitable condicionalidaddialéctica a la que

enfrentarse.Todoenfoque ius-filosóficoestásometidoa unasinevitablescondicionesreales,que

seexpresande maneradicotómica (“en pares»)y de maneracontradictoria (dialéctica) 22•

Entre esadialécticadestacala de “individualidad-sociedad”, quetrata LOPEZ-CALERA~. Lo

individual es vivir “para si”. La socialidadsignificaque hay valores,finese interesesqueson

constitutivamentealterales,esto es> implican doso más sujetos.No implica la propiedadunos

19 AARNIO, A. “Lo racional como razonable”. Madrid: Centro

de Esudios constitucionales, 1991. p. 30 (traducción de E. Garzón
Valdés y Ruth Zimmerhinq). “The rational as reasonable”, 1987.

20 AARNIO, A. “Lo racional como...”. p. 31.

21 AARNIO, A. “Lo racional como. - .“. p. 32.

22 LOPEZ CALERA, N. “Filosofía del Derecho”. Granada:

Comares, 1992. p. 23-

23 LOPEZ CALERA, It “Filosofla del...”. p. 29 y ss.
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intereses“alterales” queexistandoso mássujetos>pero reconocerintelectualmenteestono es

exacto.

No seriadeseablequela relaciónsujeto-objetoquedasereducidaen algunodelosdoselemenios.

Pero el objetono sepuedeengrandecer(la tierra aunque“paradójicamente” utilizada)estaidea

esencialdistorsiona gravementea todo concepto.Cuandosepromueveel tratamiento“persom 1”

de la propiedadello implica teneren cuentalos valores,finese interesessociales>estoes, que

se atiendea la socialidadhumana24,

Ordenary realizar la “socialidad” del individuo, en cuantopropietario, implica, de alguna

manera limitar y negar algo de la individualidad-socialidaden cuanto y básicamentees

dialéctica> contradictoria, conflictiva;el bienes único --no seengrandece--aunqueel sujetose

siente inclinado hacia ese ~nzismo”bien y sobre todo, cuandoese bienproduce riqueza.. El

Derechotrata de salvar lo individual en lo social, lo cual esexpresiónde una abstractasíntesis,

que nunca tiene total realización en la realidadjurídica. La ideología liberal tiene el buen

sentidode presentarsecomouna correcciónhistórica a los excesosdel absolutismomonárquico

o de la razón de Estado de la Modernidad> pero el problema está, como siempre> en una

respuestaradicalmenteindividualista 25,

La soluciónmarxista--queno sedefiende--tienepara la propiedadalgunavigenciaquedestaca

LOPEZ-CALERA26.

24 LOPEZ CALERA, U. “Filosofía del...”. p. 23.

25 LOPEZ CALERA, N. “Filosofía del...”. 30.

26 LOPEZ CALERA, N. “Filosof la del...”. p. 159,
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-- El Derechopuedeservir al cambiosocial,pero no es la clave másdecisivaparaproducir las

grandestransformacionesde un sistema,como ocurreen la propiedadcuyatransformaciónha

ido anterior al derechoque la regulaba.

-- No existe una ciencia pura del Derecho, como tampocoexiste un concepto “puro” de

propiedad exento de connotacionesaxiológicas e ideológicas y tampoco es posible una

interpretacióny aplicación cientifica y neutral delDerecho. Cada una de estas conclusiones

necesitaría una explicación o desarrollo más amplio en la aplicación del derecho de la

propiedad. Una forma de “racionalizar” la propiedadeshacer que se sometano sólo a unas

cuantas reglas jurídicas> sino a determinadasreglas morales que son expresión de una

concienciamoral colectiva.

Ha de apartarsede un análisisjurídico “strictu sensu”para replantearla propiedad.La tesis

quesedicede que la “política debesermoral » debejust~carseen la propiedad.La política se

traduceen actoslegislativosquepretendentransformarla sociedad.El realismopolítico-jurídico

queexcluyetoda moral de toda política, no tiene sino hoyen el panoramapolítico de nuestro

tiempo. Todo conceptojurídico, aún cuando se trate de replantearío, está sometidoa unos

principios moralesmínimos,queseaceptensocialmente,en la propiedad--bajo esteestudio--

no seaceptaríauna posiciónextrema27• En esasbasesnuevasdel conceptola béticastendrá

un papelfundamental,en la acciónpública.

Bajo el prisma de que alguien espropietario cuando antes no lo era, cualquierconceptode

propiedadextremono debeseraceptado,puessu “contenido” debeserrespetado.El legislador

debeasumir la moral social mayoritaria que se expresaen las leyescomo voluntadgeneral.

27 LOPEZ CALERA, N. “Filosofía del...”. p. 163.
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Parecequetoda la colectividadpiensaque la propiedaddebeser redistribuida racionalmente.

También “piensa” que debeaccedera la vivienda, como bien indispensable.El Estado debe

coordinar suspropios intereses(públicos)con los de losparticulares (por cuantiososque éstos

sean);el principio de “coordinación” esfundamentalen este contexto. Pero tiene la Filosofía

del Derecho una sensación de lejanía en la “praxis” de las ideas jurídicas en los fríos

tecnicismosdelUrbanismo,en lasfríascompetenciasde Enteslocaleso autonómicosdiluidos...

Complicadatarea la de intentar que los parámetrosde valorespreferentesseanlos mismosque

los de las personasy los del Estado. En estosparámetros,debe influir un análisis desdela

perspectivadel DerechoNatural como participación humanaen la regulaciónsocial y en el

conocimientode las leyesnecesariasen la vida colectiva28

Aquí se señalanalgunos de los problemasde la complejidadpráctica de la propiedad.

Metodológicamentese hace un intento de que sea una lista tasadaello no esposible en una

épocade crisis económica.Al identificar los nuevosfactoresde complejidadlas respuestashan

deser nuevas,por necesidad.Asímeramentea titulo ejemplificador:

a) Permanenciade la complejidaddel obieto

:

-- Escasez,riqueza (potencial).

-- Utilización paradójica del terreno urbano y no urbano (libertad y constricción).

¿9 Permanenciade la complejidaddel suieto

:

-- Todo sujeto de derechopuedeaccedera la propiedad.

28 SANCHEZ DE LA TORRE, A. “Posibilidad de investigación

sociológica...”. p. 47—51.
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-- Lossujetosdebenser muchos>diluidos: (sujeto “social”).

-- No debe existir la concentracióndel objeto por ningún sujeto único (seaEstado> sea

personajurídica o individual).

-- El fin del Estadono coincide con el del sujeto-propietario (vg. la expropiación).

-- El fin delpropietario tiendea la ilimitación defacultades(vg. la especulación).

c) Permanenciade la complejidadde la relaciónsujeto-objeto(en cuantoal nexo):

-- El sujeto> por si mismo, no tiene concienciade no comportarse“socialmente”.

-- El sujeto-propietariono sabela línea de separaciónentre lo mínimoy lo que no lo es.

-- El Estadodebeactuaral redistribuir la riquezapotencial.

-- El interéseconómicode la propiedadha sobrepasadoal contenidojurídico.

-- El instrumento que tiene el Poder Público es la aplicación del conceptodentro del

contextodelEstadosocial:para satisfacerla propiedad “personal” es la concreciónde

la función social de la propiedad.

-- El “colectivismo” no conduce a ninguna nivelación, sino a la concentraciónque

destruiría la instituciónde la propiedadprivada.

-- La no intervencióndel Poder Público> el sólofin del sujeto-propietariono teñido de

utilidad general,no produceen la propiedadun equilibrio. Se rompe, así, la nivelación

también.
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¡ 1. - LA PROPIEDAD SEENCUENTRA ENMARCADA EN LA PL4NJFJCAClON SOCIAL

:

Cuando> como ocurre en España> el contextoen el que se inscribe el Derechoes “el Estado

Socialy Democráticode Derecho” el estudiode un concepto “justo” depropiedad, aquídebe

incardinarse. Podrán discutirse los métodoslegislativos y “prácticos” para llegar al Estado

Social y democrático de Derecho, pero como estefin es obligado conducea una vía de

investigación,pesea que el actual momentosea de crisis de esepropio Estado j. Si el Estado

de la libertadproponeunamáximacomo “el queprimerollega, primerosesirve” el queprimero

tomaen propiedadlo que caeen susmanoslo revendey, con o sin transformar, al precio que

desearevender> casi no es necesariodecir lo quepasaríasi la fuentede recursoses únicapor

esta vía 2 En el otro extremosepuedeconsideraspor el contrario, que todos los recursos

naturalessonpropiedadpúblicay ese“status” depropiedadpúblicasetransmiteautomáticamen-

te a todos los bienesproducidosa partir de recursos naturales por la adición de trabajo

humano. “La propiedad de uno mismo --dice VAN PAR¡JS-- nada sign<fica si no está
“3

acompañadapor el derechoa disponerde algunosbienesexternos

La libertad de cadauno --hacerla vida que quiere-- es el núcleode la posiciónlibertariana. El

derechode propiedadde cada uno sobre su propio cuerpo y el derechode propiedadsobre

OJEDA MARíN, A. “Estado social y.. .“. p. 35 en el que hace
un análisis de las consecuencias de la crisis del Estado del
bienestar a nivel general y en particular de la Seguridad Social.

2 VAN PARIJS, P. “¿Qué es una sociedad justa?”. Madrid:

Ciencia Política, 1993. p. 149.

VAN PARIJS, P. “¿Qué es una sociedad...”. p. 150.
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objetos exteriores adquiridos (o creados a partir de objetos adquiridos) en virtud de su

transferenciavoluntariaporpartede la personaqueera anteriormentesupropietario, esabase

esdelEstadoliberal. Es coherenteestaconcepción.Dice VANPARJiS ‘: “Es incompletaporque

existenen efectoobjetosque no sonpropiedadde ningún serhumano:los recursosnaturales”.

Todo dentro de una crítica o estudio a la posición libertariana (comofilosofía política

representadapor ROBERTNOZItZK,) ~.

Los libertarianos concibencualquier redistribuciónde alguna amplitud como ilegítima (entre

ellos> DWORKIN, COflEN> KOLM...). KOLM, aunquelibertario, admite la legitimidadde lo

que llama transaccionescolectivas> mediantelos “contratos sociales-liberales”cuya ejecución

por el Estadotomala forma de unapresión de la colectividadsobreel individuo. Lo queocurre

es queeseimpuestomedianteel cual cada uno renuncia a parte de supropiedades legítimo,

según KOLM 6 La libertad se salva ante todo> pero si resulta que “los ricos no son muy

generosos,a los pobresno les quedamásquemasarse--dice VANPARJJS--todo el díapor una

magrapitanzasi son capacesde hacerlo, o reventar en la miseria si no lo son. Yesto, tanto

desdeel puntode vista de la libertad como desdeel puntode vista de la equidad> mepa¡ece

inaceptable“Ñ NOZICKindica que “ningún principio dejusticiafinal (ni en el de la propiedad

añadimos)puede ser realizado de manera continua sin una intervención incesante de la

colectividadpara limitar lo que los individuospuedenhacer o corregir los efectosde lo que

~ VAN PARIJS, P. ¿Qué es una sociedad...)’. p. 155.

VAN PARIJS, P. ¿Qué es una sociedad.. - ‘U. p. 147.

6 En este sentido KOLM, S.C. “Le contrat social libéral”.

Paris: 1985.

~‘ VAN PARIJS, P. ¿Qué es una sociedad.. - ‘Y. p. 151.
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JO.- EL PAPEL DE LA SOCIOLOGIA EN EL REPLANTEAMIENTO JURIDICO DE LAS

BASES DEL CONCEPTODE LA PROPiEDAD EN LA CIUDAD

Parece,despuésde todo, que el Poder Públicopuedeparticipar activamentesobre el concepto

de propiedad. No existed¿ferenciade trato con otras institucionesjurídicas. El PoderPúblico

“debe” actuaren la realidad. La realidad es el desequilibrio,la propiedadmal utilizada, mal

repartida, mal asignada, la propiedad urbana fuente de conflictos por su motivo de la

apropiación del objeto al que se refiere, la viviendadebebuscarseobligatoriamente(articulo

47 LE...); el matiz sociológico en el Derechode la propiedades preocupante.La realidad

sociológica es observadapor el jurista. En cualquier caso, la investigaciónde carácter

interdisciplinar no puedepartir de cero desde el Derecho ni desde la Sociología deberá

insertarseen el discursoya encaminadopor las disciplinasjurídicasy sociológicasa travésde

lo acontecidopor la tradición ‘.

El modeloque utilizará el Sociólogodel Derechopara examinaruna institución “jurídica” será

el que predomineen la tradición de la Sociologíay del Derecho,por separado, en cualquier

época2 En nuestraépoca(anos80y 90) la propiedadseconcibecomo “social” como variable

como tendentea un fin. Diferencia con interés el profesorFEBRX4JOentre Sociologíade las

institucionesjurídicas (queexaminala homogeneidadqueelfuncionamientodelderechopresenta

¡ FEBBRAJIO, A. sistemas sociológicos y teoría jurídica.
Algunos dilemas de una Sociología del Derecho critico en “El
Derecho y sus Realidades” (Homenaje al Prof. Dr. R. Treves).
Barcelona: Promociones y Publicaciones Universitarias, S.A. 1989.
p. 71 y ss.

2 FEBBRAJIO, A.Sistemas sociológicos... p. 73.
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respectode los modelosde interpretacióndelfuncionamientode la sociedad)y Sociologíade la

cultura jurídica (que tiende a asumir como objeto las peculiaridadesy las deformaciones

temporalesque la culturajurídica presentarespectode las otras culturas sociales) -t

La tareade la cienciajurídica no estantoasegurarcertezasformalesconsolidadasy legitimadas

dentrode los gruposdepersonas.Resultademostradala utilidadpara la “scienzia iuris” de un

estudiosociológicodispuestoa recoger las constantesde la evoluciónsocial de los grupos que

componenel tejido social. Lo queha cambiadoes la culturajurídica, los valoresde esacultura.

Nosepuedeen nuestrocampover quévaloressehanprimadoquesería un estudiohistórico-so-

ciológico. Losproblemascrucialesrelativosa la estructuray funcionamientodel ordenamiento

jurídico (cual es el de la concretizaciónde la norma) vienenreplanteados--dice FEBRAJO--a

la luz de una cienciajurídica fundadasobreun concepto--que desdeel principio se mantiene

en el trabajo-- permeableal registro de los comportamientosy graduablecomo el de eficacia
4

antesqueel de validez

Esoscomportamientoshumanosson diferentesen esenciaentre unapropiedad “para explotar

y una propiedad “para habitar” (vivienda). Ni coinciden los “fines” ni los “medios». La

Sociologíadel Derechodebeintercambiarel elementofácticopor el no-fáctico (el Derecho),

pero con un análisispoderosoy no meramenteaproximativo. Debe influir en la creacióndel

Derecho de propiedad t La dogmáticajurídica de la propiedad no “refleja” el problema

FEBBRAJIO, A. Sistemas sociológicos... p. 74.

‘~ FEBBRAJIO, A. Sistemas sociológicos... p. 79.

DIAZ, E. Sociología jurídica y concepción normativa en
“Revista de Estudios Políticos”. 1965. p. 143.
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esencialde esteinstituto que es la falta de nivelaciónde intereses>práctica litigiosa habitual,

pues el propietario no “acepta ‘ la función social --la concretización--de la misma~. Las

creacioneso construccionesjurídico-dogmáticasdelDerechotampocosonúnicamentenecesarias

para un análisisempírico-causaldel Derecho> sinotambiénpara la Sociologíadel Derecho,pero

como “instrumento” para susfines cognoscitivos~ WEBBR le atribuyó este carácter a la

consideraciónjurídico dogmáticadelDerecho --comoindica FARIÑAS--el ordenjurídico es

interpretadodesdeel punto de vista del sentidosubjetivo-empíricoque los individuosenlazana

sus acciones8 El en/’oquejurídico del conflicto entre la lejanía de la acción delpropietario y

del bien social esperfectamenteadmisible. El enfoquejurídico del conflictosirve para aclarar

las basesde su evitable desastre,en cualquier tema, más todavía en la propiedad t La

negación “sociológica” de la contraposiciónde intereses--personaly social-- de la propiedad

no secorrespondecon la “paz jurídica” queconllevadaante los tribunales (esanegación),y

viceversael negarlojurídicamente,regularía un derecho“irreal “. Ademásel Estadoposeela

“auctoritas’> queimplica queaquellosquela ejercitanse “despersonalizan”y tienenderecho(le

acción) a dictar órdenesqueserán obedecidaso no> pero en cualquiercaso, de que serán

recibidas como limitación concretade determinadapropiedad. El hechosociológicoyjurídico

6 Ver M. FARIÑAS DULCE, M. La consideración sociológica del

derecho desde la perspectiva werberiana. En “El Derecho y sus
realidades”. p. 103, cuando comenta la obra del insigne Ehrlich
titulada “Grundlegung der soziologie des Rechts”. 1913.

~ FARIÑAS DULCE, M. La consideración... p. 118-

FARIÑAS DULCE, M. La consideración. -. p. 119.

~ ROTT-LEUTHNER, A. en “El Derecho y sus realidades,..”. p.
122. ROTTLEIJTHNERparte de un análisis conflictivo de la realiaad.
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está ahí ~. Pero la colectividadaun viéndose “beneficiada” por esepoder de concretar la

funciónsocialqueposee,genéricamente,el Estado,concibequeéstetengaun límiteen el temor

de quesupropio engrandecimientoleperjudiqueconcretamentea ~~su”propiedad.Es decir,que

seavíctimade la aplicaciónde lafunciónsocialy no la “acepte>’ cuandoen épocaanteriorpidió

mayorconcreciónen tantoen cuantola concreciónno le afectóa él, peroya era conscientedel

hechosocial y jurídico de su aplicación. En su concepciónpsicológicao si se quiere “social”

del derechode propiedadse concebíaeste “peligro “. El papelde las reglas en la conducción

del comportamientosocial ha sido a menudoilustrado comparándolasconrielel’. O bien un

propietario obedeceo viola las reglas. Este ejemplo --dice AARNIO-- es muy feliz en otro

respecto ~. Efectivamente,en la mayoría de los casos, la obediencia es un proceso de

SOCIALIZAClON. El individuo (propietario) internaliza los modelospresentadospor las reglas

y las obedecesin preguntar ni pensaren su sensatez.Esto en el institutode la propiedadno

sucede así. Es cierto que debepreservarse una “estabilidad” en las reglas que rigen la

propiedad,pueses característicode un Estadode Derechoel hechode que las reglasjurídicas

protegenal individuo tantofrentea otros individuoscomofrenteal Estado.ElEstadoni siquiera

teóricamentees un “atacante” al contenidodel Derechode la propiedadcomootro cualquiera.

El Estadoliberal ero neutralen relacióncon la sociedad> no interfería en las actividadesde la

sociedad>basadaen la libre competencia,diceAARNIO “. “Puede decirse--dice AARNIO--

lO RAPHAEL, D.D. “Problemas de filosof la politica”. <Traduc-
ción González Soler). Madrid: Alianza Editorial, 1983. p. 89.

“ AARNIO A. “Lo racional como razonable”. Ed. Centro de
Estudios Constitucionales, 1991. p. 31.

12 AARNIO, A. “Lo racional como...”. p. 32.

13 AARNIO, A. “Lo racional como.. .“. p. 35.
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que el Estadose “socializó” cuandosevolvió másfuerte la posicióndelsistemade la representa-
¡4

ción parlamentaria,que «jercíael Poderlegislativo”. Esto condujoa un Estado legislativo

Se llega a una regulaciónquese conformaen un “consenso” sensatode la propiedad. Pero

“consenso” sign¡fica contraposiciónde pareceres,aunqueel peligro desde la Filosofía del

Derechoesquela Administraciónincrementepoderosamentesusactuacionesen contradelsentir

social> tal como indica AARNIO ~.

-- Los “medios” determinanlos “fines”> la selecciónde losmediosesexplicadadespués(en

nuestrocasocomo una aplicaciónsin razonesde la ‘función social”).

-- Lo quees consideradocomo “realizable » dependecadavezmásde la pericia técnicade

la Administración.Los mediosa los que se refieren los expertosno son de prioritaria

necesidad, sino sólo los realizables, de ahí ya nace la “paradoja” del uso de la

propiedad.

-- No se aspira a la mejor solución, sino sólo a la que satisfagaa todas laspartescon el

desgo de “atacar” gravementea cualquierinstitución.

-- LaAdministraciónescadavezmáscomplicada> la necesidad“social” de queexistanmás

propietarioscrece, ello ha provocadounafalta de coordinacióny> en algunoscasos,a

soluciones contradictorias. El ciudadanose ha distanciado de la Administración>

“sociológicamente”se encuentranen dos órbitas diferentesy diferenciadas.

14 AARNIO, A. “Lo racional como. 36.

15 AARNIO, A. “Lo racional como...”. p. 37.
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Esto plantea un problema de hasta qué punto el Estado tiene una ilimitada autoridadpara

conformarla realidad social, Debe existir un límite quese hallará en la Constitución en los

Estadosdondeexista ~ Pero el tema de la limitación delpoderdel Estadosedebeconcebir

comoinstrumento para la “nivelación” quesepretende,puessuestudioprofundoseríacomplejo

enormemente.La propiedades la institucióndondesepresentala interrelación entreDerecho

(positivo)y realidad socialcomouno de los grandestemasde la sociologíadelDerecho.ELlAS

DIAZdistingue--además--la interrelaciónentre valoresjurídicosy la realidad social temamás

complejoaunquelos designiosconstitucionalessuponenuna dirección de estudioen torno a la

propiedad½La vigente ConstituciónEspañolaha recogido un derechodepropiedadmarcado

por la “función social” ¡8,

Lo quedebeobservarsees la constatacióndelDerechorealmentevivido en una sociedad.En

la propiedadse d¿ferenciaentreel Derechovigenteyel Derechoeficaz, realmentevivido. Uno

y otro, por supuesto,puedenno coincidir siempre ‘~. Al variar el contexto y los factores

(económicos,sociales, culturales, políticos, éticos...) el concepto queda sometido a una

~mutación”.Nunca el Derechodebeservirpara la consolidaciónde la propiedad “estática

.

16 RAPHAEL, D.D. “Problemas de filosofía política”. p. 145

~ SS-

‘~ MAZ, E. “Sociología y Filosof la del Dereoho”. 28 Ed.
Reimp. Madrid: Taurus, 1992, p. 201-208.

18 Sobre la reciente visión de la propiedad inmobiliaria, ver

E. Sánchez Goyanes: “Curso de Derecho Administrativo”. Madrid:
Paraninfo, 1993.

19 DIAZ, E. “Sociología y...”. p. 201.
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Indica ELIASDIAZ que el sociólogocumpletambiénunafunción social ~ Se trata de saber

si la misión delsociólogodelDerechodebeagotarel tema, o debendefendersejuiciosprácticos

de valor. Siempresed<ferenciará lo quediceel sociólogocomo “hombre” y como “sociólogo”.

Semezclane interrelacionan “juicios de hecho” y “juicios de valor” acerca de la propiedad.

Lafunciónsocial delsociólogodelDerechoesmostrarla realidad taly comoes (conflictoentre

propiedadindividual y Estado)no comopareceque es, como dice que es, o como sedeseada

quefuera (aunquesiempreresulten interesantestodas las deformaciones).Pero, acto seguido,

debeproponerseun replanteamientoo reconstrucción;no seentiendeporquédebecontinuaruna

sociedadinjusta basadaen valores de riqueza rápida y desproporción.Sociológicamente,se

concibe el Derecho como un “sistema de límites” y la definición puede aceptarsecon la

advertenciadeque el problemaen toda instituciónjurídica estáaún circunscritoen las opciones

políticasy no un problemajurídico 21 Sepuedemantenerque el legislador actúa por medio

delDerechoporqueeste no es másqueun instrumentode control social, una de las muchas

técnicascon las que se realiza el control social 22•

La propiedad,sociológicay jurídicamentenecesitaun “control” en el sentidode quesi

la función es “social” y a ella se refiere el control no puedereferirsesólo al Estado,que es

parte de la sociedaden general.El Ordenamientojurídico tiene que ser “coherente” pero la

20 DIAZ, E. “Sociología y..2’. 18 Ed., 28 Reimp. p. 223.

21 LUMIA, G. “Principios de Teoría e ideología del Derecho”.

138 reimpresión. Madrid: Debate, 1993.

22 LUMIA, G. “Principios de...)’. p. 17.
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legislación no puede agotar la casuística que la realidad inventa, por ello el proceso de

inteligenciade una re-definicióndebeserabiertoe imprevisible“.

En la Sociologíajurídica, sepercibeel derechode la propiedaden un contextod¿ferente.Hoy

se vive una exaltación del individualismo. Se trata de una “nueva moral” que existeen la

sociedad.El egoísmoestan viejocomoel mundo,el individualismonacecon la democracia,éste

es un ‘juicio erróneo 24 El individualismo, es un fenómenocaracterísticode las sociedades

democráticas contiene elementosoriginales: el aislamiento del prójimo consideradocomo

multitud, el abandonode la gran sociedady el repliegueen la vida doméstica.Vienea decirse

de nuevo que todo extremismoespoco deseable.La sociedaddel interés es la nuevafórmula

¿zicade una sociedadquehaperdidoel sentidode solidaridadciudadanay queseespantaante

la ideade sacrificio, anegadapor un individualismoque nubIa las concienciasy se borra todo

vestigiode lo que un díafue la esferade una colectividadrevolucionaria 2S~ El capitalismo,

marcoeconómicoy cultural generalque conformatoda una civilización, imponeuna manerade

entenderlas relacionessociales26 La vida en la ciudad, paradigmade la sociedadmoderna

occidental, está mediadapor la distanciay la desconfianza.Este “contexto” social es el que

dominaal propietario “ciudadano” (de la ciudad) quepretendeconstruir una esferaen la cual

seatotalmentesoberano,en la cual se sienta dueñoy señor La permanentetensión entre el

deseopersonalde autonomíay la necesidadsocial de “dependencia” se manifiestaa un nivel

23 LUMIA, G. “Principios de...”. p. 72.

24 BEJAR, E. ‘<El ámbito íntimo: privacidad, individualismo

y modernidad”. Madrid: Alianza Universidad, 1990. p. 59.

25 BEJAR, H. “El ámbito intimo...”. p. 60.

26 BEJAR, E. “El ámbito íntimo.. U’. p. 237.
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vital. Existe un divorcio entre la cosa pública y el mundo privado que representa una

característicafundamentalde la sociedadmoderna.

El individualismocontemporáneoespartede unaola de conservadurismoqueseestápadeciendo

tras el fervor social de los añossesentay de parte de los setenta.El hombrees una persona,

pero, hoy en día, es un ciudadanoante todo. Cuandopudiere resurgir la esferapública es

cal¿ticada por algún autor como un fenómenode política:ficción, o el ejercicio de un

voluntarismo ingenuo 27 Este contexto sociológico-ideológicopuede estar pensado en el

ciudadanoen cuanto a “propietario”. Vive en la “paradoja” de querer mayores servicios

públicosy beneficiossocialesen tantoqueno esel objetode “sus derechodepropiedadel que

se encuentraconcretadoen la “función social”. Toda la ~concreción”de la función social

entraña limitacionesal derechoque transformanese “contenido “, y lo que es másimportante,

avalan el concepto “dinámico” delderechoconuna seriede implicaciones.

27 BEJAR, H. “El ámbito intimo...”. p. 245.
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hacen” 8 Para una teoría de otro “libertarianot RI4LWS ‘~ que da al principio de libertad una

primacíaabsoluta,semejanteimplicación nopuededejarde serembarazosa.Pero evidentemen-

te, estacolectividadactúadesorganizadamente,impulsivamentelo queha llevado al Derecho

a cambiardefuncionescambio, que lo concibecomo motor de la planWcaciónsocial y (cómo

no a la institución civil de mayor implicación económica).Cualquier plan¿ficación social,

concebidabajo un fin de aumentarel nivel de vida de los ciudadanospasapor una toma de

posturaideológicainmanenteal concepto.

Luegoquedaclaro quecualquierplanificaciónno atentaa la libertad delserhumano,que debe

ser tambiénlibre para “tener” una porciónde los bienesquele permitanllevar una vida digna,

no marginal, viviendode espaldasa la “ideología” actual: la vida en la ciudad,quees la que

desarrolla, la que, aparentemente,le comportarámayorescotasdefelicidad. Entoncessi esto

no ocurre oit, podríamospreguntamoscomo VAN PARIJS:¿libres pero miserables?t Todo

individuo “renuncia” a parte de esa libertad en estadopuro, con tal de que pueda ser

propietario, puessi la propiedades prolongación de la persona, de su ser ontológico, el no

“ser” (o habersido) propietario, le deja incompleto ‘. Lo que es importantesubrayares que

cualquier regulación (positiva) de la propiedad presupone una cierta uniformidad de

comportamientosque en alguna medidahaceprevisibles,esto es, típicas, las reaccionesdel

8 NOZICK, R. “Anarchy, state and utopia”. Oxford:

Blackiwell, 1974. p. 163.

~ RAWLS, J. “The basic structure as subject”. 1978. p. 65.

lO VAN PARIJS, P. ¿Qué es una sociedad...”. p. 187.

“ SANCHEZ DE LA TORRE, A. “El Derecho en la aventura...”.
p. 115 y ss.
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hombrequees, sobre todo,proyectiva ¡2~ Respetandoun nivel de libertad, la propiedad “debe

ser” plan¿ticada. El libertarismo no conduciría al Estado Socialy Democráticode Derecho>

tampoco--comose ha repetido--el Colectivismo.Para llegar a este “Estado” debevariar --se

decía-- la funcióndelDerecho,no la “función social” de la propiedadquequedasubsumidaen

las Funcionesdel Derecho. Todos los logros los cifra el “ser-urbano” en vivir en una zona

sociológicamenteconsiderada(cuyacarestíadel sueloesproporcional)y mantenerla propiedad

no-urbana (en terreno no-urbanizable) queda configurada como residual, donde el ocio

encuentrasu lugary situación. Pero el Estadolegislativono puedepensaren esosparámetros.

El Estado tiene queplanificar la distribución de los bieneso así se lo sugierela Constitución

(artículo 47):

“Todos los españoles tienen derecho a disfrutar de una vivienda digna y

adecuada. tos poderespúblicos promoverán las condiciones necesariasy

estableceránlas normaspertinentespara hacerefectivoestederecho,regulando

la utilización del suelo...

Velará (el poderpúblico)por la utilización racional de todos los recursosnaturales (art. 45.2

CE)... no permiteal Estadoobedecera parámetroslibertaristas,para que sin destruir ninguna

“institución “ jurídica (la propiedad)éstaseaobjeto de un dinamismomutanteal que hay que

acercarse con una ideología-jurídica “dinámica”. El Derechoes un subsistemadentro del

sistemasocial, la propiedad “social” no implica la negaciónde la facetaindividual. Ya se ha

indicado la función de mantenimientode la “paz social” (de resoluciónde conflictos)que tiene

el Derecho. De todas maneras, la institucionalizaciónjurídica no acaba con los conflictos

exclusivamente.El conflicto es un fenómenoconsustanciala toda sociedad, y cuanto más

12 LUMIA, G. “Principios de teoría e ideología del Derecho”.

p. 12.
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complejaes ésta,máscomplejosson aquellos. El Derechotieneque asumir nuevasfunciones

.

Entre ellas la deconseguir“la justicia concebidacomoel “suum cuiquetribrere” evolucionado.

Para la sociologíainstitucional del Derecho, los criterios de delimitacióny concreciónde “lo

justo” son proporcionadospor el “derecho vigente“, esto es, por el derechorealmenteen

determinadasociedad “. El Derecho es un sistemade distribución de bienesy cargas, un

sistemade justicia institucional. “Los bienesdistribuidos --dice Gregorio ROBLES--son los

poderesatribuidos a individuos, gruposo instituciones,bajo la forma de derechossubjetivos,

potestadesy competencias.Las “cargas” son básicamente“deberes”, impuestosa los mismos

sujetossociales...

En la sociedadactual el principal mecanismosocial distribuidor de bienes y cargas es el

mercado. El Derecho, en cuanto a la propiedad --segúnlas ideas de ROBLES--actúa en

diversosfrentes:

-- Canalizandolosprocesoseconómicosmedianteinstrumentosjurídicos típicosdel tráfico

mercantil: contratos, condicionesgeneralesde la contratación, víafiscal y parafiscal.

(Todo ello planteaunaprevia planfficación).

-- Trata de impedir el deterioro de la libre competenciacon la legislación anti-trust

contribuyendode estaforma a la estabilizacióny transparenciade las relacionesde

mercadoen la propiedadinmobiliaria.

-- Actúa el Derechocomo redistribuidor conectandola sociedadcivil del mercadocon la

esfera pública y recolocando los recursos en sectores de población no-favorecidos

ROBLES, G. “Sociología del Derecho”. Madrid: Civitas,

1993. p. 159.
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(política social), así comoen sectoresa los que no llega la libre empresa(muchosen la

vivienda).

Para adaptaresaactividaddistribuidoray redistribuidora, el sistemajurídico seadaptarátanto

más al sistema social será más funcional, cuanto mejor sepa combinar la eficacia del

funcionamientosocial con las ideasdejusticia quedomina la sociedad‘t Ello selogra con la

función social del Derecho, la de la plan~cación. Si la función del derechojudicial es, ante

todo, la de resolverlos conflictose imponerla pazsocial, el derecho“legislado” se caracteriza

porquesufunciónprimaria (sobre todo en el derechopúblico) es la de organizarelfuturo de

la vida social. Organizar, redistribuir, esplanificar, conformaro configurar las condicionesde

la vida social ~. “La idea de la planificación --dice ROBLES--por mediodel derechosupone

una acentuadaconfianzaen la potencialidadcalculadoray organizativade la razónhumana45

Lo cieno es que el Derecho es un instrumento de plan~cación en la propiedad, pero su

potencialidadplanificadoraesmáslimitadadelo quesuponíanlos iluministas.El Derechopuede

configurar la vidajurídicade la propiedad,perodentrode los límitesquelas propiasestructuras

socialesy la mentalidadsocial imperantepermita. Ello ocurre en el derechode la propiedad.

Su marcadocarácter “social” debeel legislador reguiarlo bajo el principio del mayoracceso

a la mismade los máximosciudadanos,sólo asíse conseguiráesa “libertad” al serpropietario,

quienno lo esno estáen “condicionesde actuarsobre lo “suyo”. Siemprela inseguridad

naceen moverseen “lo ajeno”. Dejar las riendasa la libertad del ser humanono resuelveel

“~ ROBLES, 6. “Sociología del...”. p. 161.

‘~ ROBLES, 6. “Sociología del...”. p. 162.

16 ROBLES, 6. “sociología del. p. 162.
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problema. Si sebasa la plan(tlcación “en un desconocimientode las leyesdel mercado--dice

ROBLES—ello implica una (...) escasaproductividad,unaeliminacióndeincentivoseconómicos

de generaciónde riqueza, etc.., por mucha voluntadpolítica quehubiera tras las medidas

legislativas,la realidadde losprocesossociales(de caráctereconómico)acabaríaneutralizando

y socavandoaquella voluntad”. Todoello lo indica cuandoexponeel modelosoviéticoanterior
‘7

al movimientodemocrático

Hoy en día, desaparecidaslas ideologíascomunistay capitalista en estadopuro, por haber

quedadodemasiadosimples> incluso el problemade la “planificación” de la propiedaddentro

de su conceptose resuelvecon la complejidadteóricaque el problemanospresenta.

Por ello, los pensamientosjurídico-políticos de otras épocas en sus ‘fines” se encuentran

vigentes.La realidad social nos indicaque no todosloshombressonpropietaños, (entendiéndo-

sede inmuebles),queen épocasde crisis cadavezsonmenos,precisamente.Para losmarxistas,

la desapariciónde la burguesíay la socializaciónde los recursosproductivosde la sociedadse

consideran “suficientes’ para la ed¿ticaciónde una sociedadsin clases. Pero ello ya no es

suficiente. La propiedadde los recursosproductivosconstituyeen sí mismaun conceptovago,

y lo dicequienpropugnala ideologíasocialista~ La propiedadesconsustanciala un conjunto

de derechosy obligaciones:el derechoa privar a los demásdel uso de cuanto seposee;el

derechoa disponerde lo queseposee,segúnformasquedeterminela ley o la costumbre;y

17 ROBLES, G. “Sociología del.. .‘. p. 163.

18 PAPANDREU, A.G. “El capitalismo paternalista”. Ed. Alianza

Editorial. (Trad. A. Nasieu), 1973. p. 166 y ss.
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finalmente, la obligaciónde no-utilizarde cualquierotra forma espec(flcacuantoseposee

Siendoello cieno, la planificaciónde lasbasesparaquetodo hombrepuedaserpropietario, que

supere la paradoja de su mala utilización recaerá en un consensonacional y deseable

internacional como condición necesariapara que el proyectoseafactible 20 Sin concebirla

propiedad como un instituto ‘finalístico”, motor del cambio, sometido a esa mutación

socio-políticaque tiene un reflejo legislativo,pocaeficacia reportará la plan¿ñcación.~onlleva

la concepciónde un institutode desarrollo de la personaindividual, muchomássign4tlcaeso

que se alcance la quasi-perfecciónde un sistemajurídico. Será un buen “medio” para ese

desarrollo del ser humano concebido como ese “conjunto de circunstancias culturales,

económicasy socialesen que vive una persona” 21 Se ha convenidoun elementodel mediode

la persona:la propiedadurbana constituyeen el mundooccidentalel “medio” dondemástiempo

habita. Ni siquiera en el plano de la utopía se debeaceptar que la vivienda suponeun lujo

superfluoen el “medio” del serhumano22

‘~ PAPANDREU, A.G. “El capitalismo...”. p. 166.

20 PAPANDREU, A.G. “El capitalismo...”. p. 181.

21 GARCíA MATOS, 1. El concepto de “medio ambiente” en el

ordenamiento jurídico español en Revista “La Ley”. Año XIV, 1993.

22 Para los problemas de vivienda ver: BERMEJO VERA, J,

“Derecho Administrativo” <parte especial). Madrid: Civitas, 1993.
Para los problemas de sanidad y dignidad de la vivienda ver
SANCHEZ MARíN, A. La Fiscalía de la vivienda en “Cuadernos
jurídicos”. Marzo, 1994, p. 10 y ss. donde analiza la función de
esa Fiscalía desde 1936 y repasa cómo se cumple respecto a la
sanidad e higiene de la vivienda en España, citando el artículo
47 CE jurisprudencia numerosa de casos concretos.
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Sabidoes quesi la propiedades o potenciala riqueza en el ser humanoentonces,el poder

político es el “poder dejurisdicción que correspondeal Estadopara la satisfacciónplenade

funcionessocialesfundamentales.La esenciade toda ley queprovienedelpoderpolítico esque

está hechapara servir a la comunidad~‘. La propiedad “cristiana” en nuestroconceptodebe

aparecer. “El “bien común” consistey tiende a concretarse en el conjunto de aquellas

condicionessocialesque consienteny favorecenen los sereshumanosel desarrollo integral de

su propia persona”, dice LORCA NAVARRETE24 La paradoja de la propiedades su doble

condiciónde ‘fin” e “instrumento”. Cuandola familia, primigenia comunidadformadapor el

hombre,sehaceinsuficienteparadar satisfaccióna susnecesidadesy la realizacióndesusfines

en la vida, tiendepor naturalezaa agruparse con otras, dentro de un territorio concretoy

determinado,integrándoseasí en otro entorno más amplio: el municipio. Las basesde un

concepto de propiedad cristiana, entre otras> son valiosas. Tiene gran relación con la

eliminacióndel individualismocomoópticacentralde la cultura de la pertenenciaoccidentalen

una épocade “crisis” económicay de valores. El valor “riqueza’> realmenteen toda evolución

de la propiedadde los bienesinmueblesno ha cambiadoapenas.La distribuciónde la riqueza

estáen el centro del problemade la distribuciónde la propiedadinmobiliaria. Si sólo es uno

el sujeto que poseeesafuerzapotencialde la propiedad (el poderpúblico), si esepoderno es

conscientede quecuantosmáspropietariosexistenno se diluye la riquezadelpaís, sinoque se

acrecientanotablemente,el conceptodepropiedadquesedefiendeno esaplicableen una época

de “crisis”. La crisis poseeunoscaracteresque se infiltran en el conceptodepropiedad:

23 LORCA NAVARRETE, F. “Temas de teoría y tilosof la del

Derecho”. Barcelona: pirámide, 1993. p. 387.

24 LORCA NAVARRETE, F. “Temas de... ‘U. p. 388.
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Se desvanecela idea del concepto “estático” o puramentejurídico, como tal, en el

Ordenamiento.

-- La instituciónen sípuedeversedebilitada aunque“de facto” seanmáslos propietarios

en el lenguajevulgar (recurriendo afiguras “aproximativas~como el alquiler).

-- La idea de aceptar la realidad de que el hombre (en un gran número que crece

tremendamente)medionuncaserápropietario en la “conciencia social”.

-- Sefavoreceelfraudey la especulación--comoha ocurrido en todo tiempohistórico de

característicascomunes--para conseguirel bienansiadoy caro: el suelo.

-- El Estado tiende a servirse a sí mismo,presentándosecomo “ratio” en la propiedad,

para su atribución de la propiedadinmueblea los ciudadanos.

-- El propietario actual esel que “posee’> un bien en unperíodode tiempo,peronuncaserá

elpropietario, nuncasesentirápsicológicamente“propietario” como contenidode Qozar

y disponerde un bien comobien “suyo”. Serecurre, por necesidad,al mito aproximativo

del conceptode “propiedad” (vg. el alquiler).

-- La propiedad “personal” se ha convenidoen másdjfTcil conseguir,comoprolongación

necesariapara el desarrollo de la persona, con esefenómenosu “ser social” queda

soterrado.

-- La concienciasocial (elpensamientode una colectividad)creequecualquierinstrumento

para conseguiresa nivelación social y distribución de los bienesque no pasepor la
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mediacióndel Poderpúblico es ilegal o imposiblede realizar, pero a la vez, lo ve como

solución.

-- Tampocoen la Europa occidentalla planificación colectivistaencuentraun contexto,

puesel derrumbamientode lossistemasquelo aplicaroneludieronelpeligro de aniquilar

en la relación sujeto (hombre) - objeto aierra) el primero de ellos y sustituirlopor el

PoderPúblico que se muevepor otrosparámetrosdiferentesal individuo.

-- Debe evitarse que la propiedad de bienes inmueblessea un “obstáculo de orden

económicoy social que limite de hecho la libertad y la igualdad de los ciudadanose

impida el plenodesenvolvimientode la personalidadhumanay la efectivaparticipación

de todos en la organizaciónpolítica y social del país” como destacael artIculo 3.2 de

la Constituciónitaliana de 1942.

-- Planificación social quese ayudaráde la tecnologíapara superarla crisis:...

Esa visión, esaplanificaciónsocial que el legisladortiene antesde la positivaciónes diferente

en épocade crisis económica.El “cambio social” esuna sucesiónde diferenciaen el tiempoen

una identidadpersistente”.Cuandohablamosde cambiosocial hacemosreferenciaa sucesivas

diferencias en el tiempo de alguna relación, norma, función, status o estructurasocial: por

ejemplo, la familia, la Iglesia, la nación, la propiedad,el rol de la mujer, el statusdelpadre,

25 NISBET, R. El problema del cambio social en “Cambio
social” (Thomas 5. Kuhn, Lynn White y otros...). Versión española
de L. Lovelace. Madrid: Alianza Universal, 18 reimpresión, 1988.
p. 12.
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la comunidadaldeana 26 La propiedades social en el sentidode que su esenciaderiva de

berzassocialesmásquebiológicasde una interacciónsimbólica.La interacción,el movimiento

y la variedad son inseparablesde la vida social. “Cambio” no equivale --o al menos no

necesariamente--a mera interacción, movimiento,movilidady variedad 27 Indudablementeel

cambioy la cri.s’is social sehallan en una relaciónde enormeinterdependencia.La propiedad

es un claro rejk’jo de todo cambio social, de un cambio bruscoy violento, cual es la crisis

económica.De~sde estepunto de vista, la crisis económicatraerá una legislación del sueloque

haba la propiedadmásaccesible.El progresosurgido, de tipo tecnológicopuedecrear una

nueva división entre las personas, a saber: una división entre las que tienen algo que es

“socialmente” importantey las que no lo tienen. Estealgo, en estecaso, es la informaciónen

el sentidomásamplio del término, la cual, en ciertasocasiones,puedesustituira la propiedad

de los mediosdeproduccióncomofactordiscriminantede la nuevadivisión social, unadivisión

parecida, cuandono idéntica, a la que actualmenteexisteentre las clases.En la actualidad,se

observa una dívisiónentre los que conoceny los que desconocenel funcionamientode los

ordenadores28

En esecontexto,de cambiobruscoperopaulatinosedesarrollael individuo en los añosnoventa.

Tenidoencuentaesecontextodebeel legisladorpensar,pesea quecuandoesas“positivaciones”

salgana la luz, puedanserya no-aplicablesefectivamente;de ahíqueseproponganesasbases

deforma“recurrente” porsien otro momentode crisis vuelvena incidir esasbasessociológico-

26 NISBET, R. El problema del... p. 13.

27 NISBET, R. “El problema del... .p. 15.

28 SCHAFF, A. “¿Qué futuro nos aguarda?’. Barcelona:

Editorial Crítica, 1985. p. 59.
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jurídicas. Realmentesepuedeindicar que ello puedesuponeruna utopía,pero, en el pasado,

la gentehablabade ciencia-ficción,sino de utopia, quefuncionabacomo modeloo ideal cuya

falta de realismoera plenamentecomprendida29• Hoy se vive en un mundoen el que la utopía

se conviene en realidad, la sociedadinformatizada. Pero el flauro no es como el destino

determinadopor los avancesde la tecnología;seráfruto del hombre 3O~ La sociedadde la

informaciónproporcionará unassolucionespara una vida humanamejor, tal vez tamizando

desdeun aspectomenosextremo,la diferencia entre lo rústico y lo urbano.

En vista de los cambios que se produceny se producirán la sociedad informatizadadebe

introducir en las menteshumanasla concienciade un acercamientono discriminanteen la

propiedad ~‘. Sobre el “cambio social” existendefinicionesy teorías 32 Dependeráde la

amplitud quecaractericeal términosocial. La Antropologíahablade cambio cultural (respecto

a la tecnologíao respectoal cambioen los valoresy variacionesdel aspectodelprocesosocial

o en supauta o forma).

El cambio social puedeser progresivoo regresivo como sucedeen España, por cuanto el

desarrollo, el progreso de la persona buscandouna causación, hoy en día, económica

(marxista), demuestraque la pobrezay el paro son regresivaspara cualquierorganización

29 SCHAFF, A. “¿Qué futuro...”. p. 175.

30 SCHAFF, A. “¿Qué futuro.. .‘U. p. 176.

~ SC1-IAFF, A. “¿Qué futuro. - .4’. p. 178.

32 “Diccionario de Ciencias sociales’ (De Campos, Garmen—

día,J.A-, Marsal, J.F.). Madrid: Instituto de Estudios políti-
cos. Madrid, 1975. p. 291. Voz “cambio social”.
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social. Es un cambiodelos llamadosbruscos,que tiendea serpermanente.Pero a suvez,desde

un aspectooptimista sepiensa que es cíclico y que puedepasar. Ese cambioproduce una

“mutación” en la estructurasocial bruscoy pocoprevisiblesu “iter” aunquese sostengaque

siguesiendoun ciclo, lo cual no es contradictorio ~.

~ ALVAREZ VILLAR, A. En “Diccionario de ciencias...” p. 298.
Voz “mutación”.
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12.- PROPOSICIONDE UNAS RASESSOCIOLOGICASQUE EL LEGISLADORDEL

SUELOPUEDE TENERCOMO DATOSJURíDICOSEN LA CRISISECONÓMICA

Ya no quedasino “proponer” unasbasessociolóQico-iurldicaspara la regulacióndeseablede

la propiedadurbana, en la ciudad. No sepasaráde la “proposición” por la “relatividad” de

todo cuandosepuedacolegir Como el “condicionante” temporalen el aspectoeconómicoes

tan grande, esasbasessóloseránaplicablesen épocade crisis como la queseestá viviendoen

el sectordel suelo y la vivienda. No esisteuna idea de innovaciónde bases,sino la modesta

pretensióndesuministrardatosal legisladorquepuedanserprovechosos,por escasosquesean.

Si la propiedades una circunstanciade la existenciahumanaqueproduceun desarrollo en la

persona, esa circunstanciaen el núcleo urbano> hoy por hoypredominante,es de extremada

importancia.El aspectomásdestacablede las basesde un concepto “emergente”, nuevo, que

nos relaciona con el tratamiento anterior que se hiciera de la propiedad, es “inter” o

multidisciplinar. La soluciónal problemasocial de la vivienda:el que toda personapuedaser

susceptiblede ser “propietaria” en el sentido civilistico de su vivienda; pueda “gozar” y

“disponer” de la misma, no sepuedenproponercient(flcamente,sinounasbasessobre las que

poder “conceptualizar” la propiedadinmueblesita en la ciudad en estemomento.Otro intento

podríaserpretenciosoy en cualquiercaso, “relativo” ~. Nuncasepuedeobviar, metodológica-

1 Sólo se “propone” en una nueva situación social en la
época de la crisis. RODRíGUEZ DE MIGUEL, L. hablaba de una
“Sociología del urbanismo” en la “Revista de Derecho urbanístico”
Marzo—Abril, 1974, n2 37 donde analizaba los aspectos económicos,
sociales y políticos de las grandes ciudades, el problema de la
solución liberal y del llamado “urbanismo—sociológico” y proponía
un Urbanismo que piende enpotenciar la participación y conviven-
cia de los hombres. “El urbanismo -—dice RODRíGUEZDE MIGUEL en
esta conferencia—— encierra la necesidad de unos criterios
políticos. Sin ánimo de ser excesivamente pesimista, creo que se
puede llegar a la conclusión de que las colectividades urbanas
han sido hasta ahora incapaces de controlar eficazmente los
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mentela relatividad temporalcomo esa inmisión temporalpermanenteen la conceptualización

de la propiedad. De ahí que sepueda sostenerque unoselementosde la conceptualización

permaneceninmutables(siempreexistirá un “contenido” del derechoy siempreexistirán unas

facultadesde “gozar” y disponerde unapropiedad> queen todo momentoserán “unas”) 2 Pero

por partir y de una “ideología dinámica” al estudiarla propiedadurbanaseparte de ciertos

elementos--queya pertenecenal concepto--estaráncaracterizadospor una “mutabilidad” que

reafirmará la relatividad de todo resultado en la situación del propietario: función social,
3

plan~flcación, limitaciones

Estas “nuevas” bases de la propiedad urbana en época de crisis, se hallan sometidasa

inmisionesespeciales(relativas>, cualesson:

a) La planificación general del Poder Gobernante (dentro de ella la plan~cación

urbanística).

b) Los datos económicosafectantesa la propiedad (escasezdel suelo,finesa los que hay

que atender>fluctuacionesdel mercado...).

comportamientos anárquicos de los intereses privados y de dominar
su propio desarrollo”. Se trata de proporcionar esos criterios
sociológicos que se transforman violentamente en una época de
crisis económica, y que, por ende, afectan al concepto de
propiedad urbana.

2 Por ello muchas de las innovaciones se deben a esa línea

crítica de la propiedad.

En capítulos anteriores se han “actualizado” en el
contexto.
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c) Ideologíadel Poder Gobernante(planteamientopolítico, prioridadesde los programas

electoralese ideologíade los gruposno gobernantes,Iglesia, asociaciónde vecinos...)

inmisionesde la Sociologíalo queen cadaépocase entiendepor mentalidadsocial,hoy

predominantementeindividualista.

d) La inmisión ‘fisica” quedaen un orden de primacíafrente a las otras, pues la gran

“paradoja” del planÉficadores la libertad ordinatoria del territorio para el suelo no

urbanizabley el constreñimientomásbrutal a la hora de enfrentarsea la ordenaciónde

la propiedaden la ciudad.

Ante una misma realidad social, el Derecho Civil y el Derecho Urbanístico dan respuestas

diferentes. El contexto “obligado”, cual es el de continuarpor la sendadel Estado Social y

Democráticode Derechopuedecoincidir conalgunasinmisionesde los grupos no gobernantes

(doctrina de la Iglesia) respecto a una “igualdad real” de todos los hombres. La apuesta

ideológicamás ‘fuerte” sería la negativade esecontexto.Esaapuestaideológicano seajustarla

al Derecho positivo. Junto a éste se halla el contexto “actual” de la crisis económica

manifestadoen unosdatosfácticosque nossuministrala informaciónque obedecea distintos

“grupos de presión“, entre estosdatos,se obtienen:

-- Existenciade una nuevarealidadprincipalmente“urbana “. La tendenciaesd~flcilmente

previsible.

-- Escasezde suelopara ofrecer al ciudadano-medio,y extremada,en cuantoal ciudadano

joven.

-- Laspurasleyesdel mercadoen el suelono resuelvenel problemahaciauna distribución

cuánticajusta de esebienjurídico, al menosasílo refrendanlos informessociológicos.
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-- La persona“necesita” de un ente (El Estado) que le sirva de nexoentre ella y la cosa

(el suelo).

-- Existepocoahorro y el nivel adquisitivoes mínimopara la adquisiciónde “propiedad”.

-- Dada la escasezdel suelo> ciertos sujetos poderosos económicamenteconflan en

“potenciar” las leyesdel mercadoaumentandoun mal que atentamuchomás contra el

propio conceptode la propiedad: la especulacióndel suelo. Hecho social totalmente

reprobable como demuestrala sensibilizaciónexistenteen el tema. Ello favoreceel

asociacionismode los ciudadanoscomo caucede protesta.

-- La carenciade la condiciónde “propietario” impidela libertad ‘fisica” de un individuo

que tiene que dependerde quiensilo espara su desarrollo. Pero ello incide en su

desarrollovital posterior(no “vive “ porsucuenta,no seindependiza,no tieneconciencia

de una estabilidad,..)y en el ciclo vital social general.

-- Poco a poco, la situacióndepobrezae inestabilidadirrita mása la masadesfavorecida

de no propietarios y tiende a hacerse una inmisión inmutable para unas bases

conceptuales.

Todosestosdatosquenossuministrala informacióndiaria inciden en las basesdelconceptode

propiedad;negaresteefectoseríametodológicamenteunaequivocación‘<. Esaincidenciade los

términos más discutidos del concepto --función social, plan<flcación, limitaciones-- de la

‘~ Cada vez más creciente es la ayuda sociológica al Derecho,
dice HERRERA FIGUEROA, M.en “Sociología del Derecho”. Buenos
Aires: Depalma, 1968. p. 147 y ss, para unos parámetros de
investigación y cooperación entre estas ciencias.
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propiedadse ha denominadocomo “mutación”, el cambio “real” (legislativo,social, económico)

haceprecisoun términomásradical que “transformación” del concepto(la cual, porotra parte,

seha producidoen toda época,por quedarpotenciadoalguna de lasfuerzasen la “contraposi-

ción” de intereses:El Estado (en un análisisfáctico, el gran propietario) “versus” la masa

social, (que pretendela mínima objetivaciónde la propiedad: la vivienda).

Durante una época de crisis económica,la propiedaden esa “mutación”, tiendea diluirse, a

disgregarse;su mantenimientotradicional, puedesuponerun obstáculopara el desarrolloy el

progreso. Un paso se da cuandose replanteanunasbasessociológico-jurídicasque en toda

época de crisis económica,es una avance(“relativo”) en cuantoa la institucióngeneral,por

cuantopuedevolveruna épocade bonanza.Puedenserunasbases“recurrentes” aplicablesen

otrafuturaépocade crisis socialy económicaa ello debenceñirsesusresultados.Conestabase

sociológica nueva (desempleo,gestión oscura en la distribución de la tierra, el fenómeno

crecientede la especulacióndel suelo,etc...)surge una conceptualizaciónde la propiedad.En

cualquiercaso, la Sociologíaes un “medio” para llegar a un fin. La Sociologíainteresaen

cuanto “ciencia práctica”, en cuantocanon racional para resolverproblemascotidianosy ha

de ser eminentementeuna “teoría de la actualidad‘>. Un defectogeneralde todas las doctrinas

de la propiedades el de la carenciade una visión socioló2ica~. Aquísepretendeesavisión en

una época conocidadogmáticay vulgarmentecomo crisis. Ha predominadoen el tema un

defectoque es el “dominio centrismo” que procedía del Derechoromano. Ahora bien que el

Derechoromano,delcualprocedenuestrosistema,seade marcadocarácter “dominio centrista”

no debeelevarsea un principiopermanentey general6 Han sidotantoslos añosen losqueno

PERPIÑA RODRíGUEZ, A. “La propiedad” (una crítica al
dominio centrismo) . Madrid: Consejo de Investigaciones Científi-
cas, Instituto Balmes de sociología, 1959. p. 18.

6 PERPIÑA RODRíGUEZ, A. “La propiedad (una...”. p. 20.
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se ha logrado vencer --para saltar del Derecho Natural al DerechoPositivo-- el prejuicio

“dominio centrista>’ queveía comocentro absolutoa la propiedadprivadayfundamentode la

vida social queese “fondo” persisteenpartede la doctrina. Para contrarestarloo replantearío

todos los intentos (periódicos) serán pocos. El llamado “dominio centrismo” ha estado

fundamentadopor la ideología individualista liberal quesólosirve para un reflejo aproximado

de cierta época (o de algunassimilares) y sólo tiene un valor relativo ~. Incluso en la época

actual la ciudadaníaacude a un mito, una ficción jurídica aproximativa del conceptode la

propiedad (vg. el alquiler) como mecanismode defensa.

De ahí la negativaa formular cualquierotra toma de posición ideológicaque no conseguirá

pasardeserrelativa. En cualquiercaso,sosteneruna “relativización’> del “dominio centrismo”

quesobrela propiedadurbana ha existidonunca implica una intencióndestructiva8 Si ya se

trató de la propiedad “económica” hay que distinguir sociológicamenteentre una economía

“material” o “real” (comola relaciónjísica entre el hombrey la naturaleza)y una economía

social (comola relaciónpsíquico-normativaentrediversoshombrespor causao conocasiónde

aquella primera relación). En estecaso, interesanlas dos, pues,una sin otra, constituirán un

análisis insuficiente ~. Este “dominio centrismo” dominantedurante décadasha sido poco

“personalista” en su baseconceptual.Aplica a su visión de la propiedadurbana el llamado

“naturalismo asocial’>. Lo cual es un vicio originario de toda teoría “dominio centrista”. Las

normassocialesqueloshombresforjanpararegular sus relacioneseconómicashan deajustarse

a la “naturaleza de las cosas” so pena de configurarse,al jurid~ficarías, conceptosy leyes

‘ PERPIÑA RODRIGUEZ, A. “La propiedad (una.

PERPIÑA RODRIGUEZ, A. “La propiedad (una.

~ PERPIÑA RODRíGUEZ, A. “La propiedad (una...”.
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dogmáticamentepuros> pero asociales. Este error puedeproducir una separaciónentre lo

materialy lo socialyconstituyela economía“social” sobreunosfundamentos“naturales” vacíos

de socialidad. La vinculaciónsocial-económicade la propiedades algo completamentenatural.

No existe la propiedad real, pura, puessiemprehay quepartir de ella como eminentemente

“socializada” ‘Q

Es la sociedad,la vida social, quien dicta el “contenido” de esederecho,segúnlas necesidades

materiales. Seha indicado reiteradamente,que el gran problemaes la escasez.La escasezde

cosasmateriales (el suelo) no sólo produceefectos sociales,sino que ella, a su vez, como

fenómenode relevanciasociológica, dependede causassociales. El problemaes sociológico,

puesel derechode propiedadmejor dicho, el establecimientodel derechoa favor de algunos,

eslo queha producidoescasezde cosasmaterialespara muchos,los más.El dominio centrismo

descansasobre tres supuestosbásicos:

a) Hay un hechonaturalnexohombre-cosadel quedependentodaslas relacionesynormas

jurídicasy sociales

b) De esehecho natural, expresadoen la superioridadcosmológicadel hombresobrela

Naturaleza,derivaenprincipio, un derechoabsoluto:la propiedado dominio.Lasdemás

institucionesjurídico-realesse explicanenfunción de la propiedad.

c) La propiedadessólo, o muydestacadamente,instituciónde eseDerechoCivil privado”.

LO PERPIÑA RODRíGUEZ, A. “La propiedad (una...”. p. 29.

“ PERPIÑA, A. “La propiedad (una. -.“. p. 70.
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En esavisión sociológica--dice PERPIÑL4 RODRíGUEZ--“que el dominiono esalgo originario

que luego (con posterioridadcronológica, lógica y deontológica~se cubre de “desarrollo”, de

“facultad” social, sino al revés; tal hecho sólopuedeconstituirsemerceda la concesiónde

facultadespor la norma social quees el auténtico “prius” en sentidocronológico, lógico e

incluso deontológico” 12

Ni hay un “hecho” quese impongaa la norma, ni hay una ‘facultad” anterior a ella quesele

imponga; tambiénsin las normas no hayfacultades,sino hechos. “La Ciencia no ha podido

llegar a una definición universalsatisfactoriadel dominio ni en todo caso--dice PERPIÑA-- la

experienciademuestrala persistenciauniversalde estainstituciónseacualfuere la idea quede

ella se tenga“. De esa limitación cient(ficase partía.

En esavaloraciónno debenadoptarposturasmaximalistas:el conceptoparaestetrabajo, existe

en toda época, aunque no se halle jurid¿ficado totalmente. Según PERPINA, “hay que

desmantelarla reducción de la propiedadprivada a una instituciónpuramentedel Derecho

Civil” un unilaterismo que afecta a jurisconsultashistóricos como el análisis de LUIS DE

MOLINA ½

Soncada vezmásnumerosose influyenteslos “perfiles extrajurídicos” de la propiedad. Viene

delimitadacomocoto de disfruteprivadono sólopor normasjurídicasultraciviles,sino también

por normassocialesno jurídicas e incluso por circunstanciasde hecho, “ultranormativas”.

12 PERPIÑA RODRIGUEZ, A. “La propiedad <una...”. p. 89.

‘~‘ PERPIÑA RODRíGUEZ, A “La propiedad (una...”. p. 139.
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No se crea queesta toma de postura es reciente. La idea del “dominio centrismo” algo más

separadade la ley y coincidentecon un análisis --conveniente--sobre la basedel Derecho

Natural.

Ya DOMINGO DE SOTOaprecialas implicacionesextrajurídicasde la propiedado el dominio.

El Derechono se identífica con el dominio,sino quees algo superior y más extensivo‘t Al

dominio no sepuedehacerdescansaren la razón de la superioridad. El dominiosebasaen la

libertad -- dice DE SOTO--aunquesea verdaderodueño(el hombre)antesdel usode la razón

por ser verdaderamentelibre y no siervo. Lo cierto esqueel dominio sedefine “por su acto”

que es el modo peculiar para definir las potencias. Es una institución que refleja una

prolongaciónde la estructura “ del serhumanopues “dominar espropio solamentede

los que gozande entendimientoy de libre albedrío“, y por tantoa ellos solos (a los hombres)

les convieneel dominiode las cosas” diceDOMINGO DE SOTO‘~.

Aunqueel análisis de DOMINGODE SOTOno se ajusta exactamentea una pura concepción

“civil’> de la propiedad,una idea que se mantienees que “ningún derechohumanopuede

oponerseal DerechoNatural. Puesbien. Es determinacióndel DerechoNatural que los bienes

de estemundoseposeanen común,comoconstapor el Génesis,1> en dondesehalla concedida

al hombrela posesiónencomúnde lascosas”. Esta ideaexcededelconceptodepropiedadcomo
“ ¡6

“norma” o “ley

“‘ DOMINGO DE SOTO. “De la justicia y del Derecho”. Madrid:
Instituto de Estudios Políticos. Sección Teólogos-Juristas. Libro
III, Vol. II- Tomo II. p. 279.

‘~ DOMINGO DE SOTO. “De la justicia...”. 285.

~ DOMINGODE SOTO. “De la justicia...”. p. 295.
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En un conceptode propiedadexistirá siempreunoselementosinmutables(vg. un “contenido

y ‘facultades‘9 que serán “unos”. Por tanto, demostradala no innovativaposición sobrela

propiedad,lo que setransformanson las bases,losfundamentos,deeseconceptojurídico, pero

quien estáfijando ese nuevo basamentoes el cambio sociológico. En esta “ del

concepto,en épocade crisis económica,la sociedadsedivide en “integrados” y “contesrata-

rios “‘y. Cabeconsiderarcomo integradao conformistatoda actitud quepropendea consolidar

o mantenerseun sistemapolítico-económicosobrela propiedad.ExponeGARCíASANMIGUEL

queentreestasda~ posturascabenotras intermedias¡8~ El análisis de estasbasesmetologógi-

camentetienequeserdisgregadorestascausassociológicasde “descontento”debentener unos

efectoseconómicos.La sociologíatrata de establecerlas leyesquerigen losfenómenossociales.

La causalidadsocial --dice GARCÍA SANMIGUEL-- no esunilineal ni irreversible ‘~. El efecto

puedeprovenirde una pluralidadcomplejade “causas” y estoesdebidoa queenla vida social

todos losfactoressoninterdependientes.Lostipos de “causalidad sociológica” (en la propiedad

urbana también) GARCÍA SANMIGUEL distingueentre:

~~GARCíA SAN MIGUEL, L. “La sociedad autogestionada: una

utopía democrática”. Madrid: Universidad Complutense, Facultad
de Derecho, 1980. p. 17.

‘~< Dice GARCíA SANMIGUEL, L “La sociedad autogestionada..
p. 18, que caben diversas posiciones, así:
- Integración.
— Integración con matices críticos (“mal menorismo”, “rebotismo”,
“pseudo evolucionismo”, “conformismo condicional”)
— Contestación moderada. Emigración exterior e interior.
- Contestación radical.
— Conformismo contestatario.

‘~ GARCíA SAN MIGUEL, L. “La sociedad autogestionada. - .“. p.
66.
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a) Leyesde estructura.

b) Leyesde evolución(pasode unaestructurasocial a otra quela sociologíallama “cambio

social“3.

Leyesestadísticas20

Esfácil ver una explicación en el “cambio social”: la existenciade “conflictos sociales’> de

carácter estructural. Puedeserdesagradableel pensamientoque indica que dondeexistevida

social hay también “conflicto” 21 Sin llegar a ese punto, la contraposición de intereses

Estado-individuo(asociadoso no)frente al problemadelsuelono dejadeserindispensablepara

la comprensiónde los problemassociales. La falta de “conflictos sociales” es una situación

extrañay anormal22.

El sociólogo DAHRENDORFestableceel modelo-conflictofrente al modelo-equilibrio. El

conflicto de clases en otra época institucionalizado,ahora es menosperceptibleen cuanto

revuelta social”. Todo hombrepuede serpontencialmenteno propietario. La definición de

conflicto puede extendersede la persona individual a los grupos (la masa de posibles

propietarios)yen un conflictopuedenestarinvolucradasmásdedospartes,queporsimpljficado

20 GARCIA SAN MIGUEL, L. “La sociedad autogestionada...”. p.

67.

21 GARCíA SAN MIGUEL, L. “Notas para una crítica de la razón

jurídica”. Madrid: Facultad de Derecho Universidad Complutense,
28 Ed. corregida, 1985. p. 70 y ROGERCOTTERELL: “Introducción
a la Sociología del Derecho”. Barcelona: Ariel, 1991. p. 55—59.

22 GARCIA SAN MIGUEL, L. “Notas.. .“. p. 70.
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se reduce Estado-individuoo individuo-gran propietario ~. Las basessociológicasno deben

“idealizarse” para crear una instituciónjurídica que se separade la realidad social obteniendo

un sistemade preceptosracionalesexageradamenteinmóvilese ilusorios, sin contactocon el

mundoreal 24

Asítambiénel análisis “realista” se equivocaal prescindircompletamentede idealesy valores

que fundamentany modelan los fenómenosvitales y socialespor muy materialistas o

dominiocentristasque seana gran extremo,en épocade crisis 25

Por tanto, dadas que sean unas basessociológicasla abstracciónque sobre ellas se haga,

descansaen un Derechoflexible al estilodeFECHNER“cambiante” porquecambiantesysujetos

a constantetransformación están los elementosy factoresque lo constituyena él y a sus

instituciones(económico,sociológico,político...). Un DerechoNatural sociológico-existencial,

“abierto” constantemente.Hoy el problemano esya el “cambio social” (al queesposible

adaptarsepositiva o negativamente),sino la inestabilidadsocial queproduceuna sensaciónde

provisionalidaden toda la ley ordenadoradel sueloen la gran ciudad 26

23 GARCIA SAN MIGUEL, L. “Notas...”. p. 71.

24 SERRANO VILLAFANE, E. “Concepciones lusnaturalistas actua-

les”. Madrid: Facultad de Derecho. Universidad Complutense, 1977.
p. 158.

25 SERRANOVILLAFAÑE, E. “Concepciones iusnaturalistas...”.

p. 158.

26 SERRANOVILLAFAÑE, E. “Concepciones iusnaturalistas...”
p. 160.
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SegúnDAHRENDORF,la sociologíatiene un peligro cual esel de la injerencia de los “juicios

de valor” en la investigaciónsociológica.Entoncesescuandoseplantea realmenteel problema

--ya aludido--de la deformación“ideológica’>. Lasafirmacionesideológicassonsiempremalas,’

lo que la sociologíapersiguees un soportecientífico en susafirmaciones27~ Al acercarsea la

propiedadpara estasbasesel métodono esel de un análisis “antiformalista’> del Derecho,sino

el del sociólogodel Derechoquesesirve de los instrumentospropiosde la Sociologíaempírica

(análisisde documentos,análisis de los hechos,muestreos,entrevistas,cuestionarios,noticias

en los mediosde comunicaciónsocial, memoriasjudicialesde mediciónde la litigiosidad. . .)por

lo que la metodologíanunca será meramentevalorativa sin eseapoyo empírico 28 Sepueden

obtenerunasbases,como recurrentes,en una épocade crisis, acercade la propiedadurbana.

La Sociologíadel Derechoes una disciplina queactúao no actúa, aceptao no en parte, su

propio Derecho.SegúnTREVES, existenotrosmodosde acercarse a la realidadsociológicadel

Derecho. Una doctrina --el “funcionalismo“-- como mecanismogeneralizadode control social

que opera difusamenteen casi todos los sectoresdel sistema social y explica comofunción

principal del sistemajurídico, la de mitigar los elementospotencialesdel conflicto y para

lubrificar los mecanismosde las relacionessociales.Entre otroshan hechosusaportacionesH.

BREDEMEYER,W. EVAN, LAWRENCEFRIEDMAN...” indica TREVES.

Existe otra línea el “conflictivismo” de F. OPPENHE¡MER> CH. WRIGHTMILLS, RALPH

DAHRENDORF,LUDWIG GUMPLOWIUZ...queconcibela realidad sociológicabasadaen esa

situación.Los conflictosson abundantesen todasformasde comportamientosocial, pueslos

27 GARCíA SAN MIGUEL, L. “Notas...”. p. 86 y 90.

28 TREVES, R. ‘Sociología del Derecho y Socialismo liberal”.
(Traducción de Aparicio,L.C. y De Asis,R.>. Madrid: Centro de
Estudios Constitucionales, 1991. p. 239.
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interesesde las partes son inicialmente incompatiblesy seprocedea la “negociación” para

hacerlos compatibles~ Ningún métodoes estrictamenteexclusivoen la valoración de los

hechossociales. Ciertamente> la “masa” ya no siguesiendola concebidaen el siglo pasado,

pero existeel conceptode la conductacolectiva, aunquemásdiluida 3Ñ La totalidad de la

sociedad “vive” el problemade “no-acceso” a la propiedadurbana,masresueltosuproblema

de “acceso’> concreto,aun cuandosesiguesiendoconscientedelproblema, caeen una amnesia

social.

Indica BRAMSONque cualquiermovimientosocial pasapor una serie de momentosque bien

pudieranseraplicablespara la situaciónsociológicade la propiedadurbana:

1. Un descontentogeneraly zozobra.

2. Surgeun movimientopopular, confusoy desordenado,pero entusiástico.

3,

3. Desarrolla la direccióny la organización,formula una doctrina y unosdogmas

El tercer momentopareceque debeser un producto de todos los agentesjurídicos (jueces,

abogados,doctrina cient(fica, Técnicosde la Administración...)los otros dosmomentosen la

propiedadurbana se encuentran “ya’> en el devenircotidiano. Hasta tal puntoes así, que se

29 TREVES, It hace este estudio. “Sociología del...”. p. 241.

30 BRAMSON, L. “El contexto político de la Sociología”.

Madrid: Instituto de Estudios Políticos, 1965. p. 59.

~‘ BRAI’4SON, L. “El contexto político de.,. .“. p. 80.
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tiene una sensaciónde quedisminuyeen importancia el factor jurídico constrenido por los

“condicionantes”. En esteanálisis multidiscinlinar de las basessociológicasde la propiedad,

sedeberían manejartodos los datos de las “inmisiones’> que sufreel concepto,pero ello no es

jurídicamenteapriorístico, la “juridíficación’> esposterior.El legisladoresperalasaportaciones

cientf/icas y doctrinalesde los técnicosque representanlos sectoreso inmisiones.

En cuantoa los datosestrictamentesociológicossepuedenobtener,por los especialistas>unas

conclusionescomo se obtienendel “Informe Sociológicode la Universidad Complutense32:

(restringido al ámbitode nuestropaís):

-- Es un hechoquecada vezhayuna mayorproporciónde habitantesque vivenen ciudades

y en ‘grandes” ciudades.

-- La tendencia--comosedijo-- no tieneunfinprevistosobresi va a continuarindefinida-

menteo no. El procesode urbanizaciónesgeneral,pero no es inevitable ni rectilíneo,
33

ni resistentea inflexiones,retrocesos

-- Pero es tal la saturaciónde la vida en la ciudad queestemismoinflujo desurbanizador

llega a España.

-- Loscascosurbanos no se han vaciadode residenteshan llegado otros nuevos,uniones

de hecho,hogaressin hijos. A su vez, en las zonasmetropolitanasmáspopulosassehan

32 DE MIGUEL, A y otros: “La Sociedad española, 1992—93”.

Informe sociológico de la Universidad Complutense. Madrid:
Alianza Editorial, 1992.

~ DE MIGUEL, A. “La Sociedad...”. p. 112.
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iniciado elfenómenode la “suburbanización‘¾la huida del centroy la pacíficainversión

de los alrededores.

-- La trama urbanaseha hechomáscompleja.La médulade lo urbanoesprecisamentela

complejidad“.

-- Es d¿flcil acordarun tamano de municipio a partir del cual se establezcael limite entre

lo rural y lo urbano. Eselímite varía, además,segúnel tiempoy segúnel espacio1

--Existe un error (verdaderamente notable) el de haber interpretado el proceso de

urbanización de un modo demasiado simple y lineal. La población se sigue concentrando

a buen ritmo en las ciudades más populosas, pero éstas entran en un proceso de

inevitable congestión y mucha gente sale de esos núcleos para situarse en otros más

pequeños de su entorno. Lo que realmente se urbaniza es una zona más amplia de lo que

es el perímetro de la gran ciudad central. Ahora bien, el error está en un cambio de

urbanización, concepto. El proceso de urbanización continúa en los últimos lustros, pero

no es ya la mecánica tendencia a que haya cada vez mas habitantes en los municipios

más populosos. Las grandes ciudades dejan de atraer más población, por lo menos al

ritmo de los pasados decenios, porque sus centros dejan de ser residenciables y se

transforman en comerciales o burocráticos. La población que antes se dirigía a esos

centros decida poblar ahora los pequeños municipios del extrarradio. Pequeños y en

ocasiones con una densidad bastante desigual, pero eminentemente urbanos por el tipo

~ DE MIGUEL, A. “La Sociedad...”. p. 112.

~ DE MIGUEL, A. “La Sociedad...”. 115.
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de vida. Sushabitantesduermenen el municipio de residencia,pero muchosde ellos,

trabajan, estudia,comprany se divierten en la gran urbe central 36•

--Una sociedad “urbana” es la actual, pero este proceso de concentración urbana, pero

éste no es irreversible ni es absoluto: siempre queda campo, subsisten muchos pequeños

núcleos rurales 1

--Mientras la urbanización siga siendo un grado, siempre quedará lugar para analizar la

contraposición campo-ciudad. Por más que quede la impresión de ‘>poca gente queda en

los pueblos”, se piensa que en ese rescoldo rural laten las verdaderas esencias de la

nacionalidad t La idealización del campo es un fenómeno tan general e influyente que

por fuerza se ha de darle alcance preciso. Una primera interpretación de ese hecho de

la idealización del campo resulta de una paradoja. Pues el modo de vida urbano y rural

se acercan, objetivamente t

-- Lo que ha cambiado a lo largo de los últimos decenios de manera más decidida ha sido

el estilo de la población rural, que trata de parecerse todo que puede a lo que se

considera el modo de vivir de los urbanicolas ~.

36 DE MIGUEL, A.

~‘ DE MIGUEL, A.

38 DE MIGUEL,

“La Sociedad.

“La Sociedad.

A. “La Sociedad.

“. p. 124.

“. p. 113.

“. p. 118.

DE MIGUEL,

40 DE MIGUEL,

A. “La Sociedad.

A. “La Sociedad.

- . p.

- .“. p.

119.

119.
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-- A esa convergenciaha contribuido sobremanerala corriente migratoria, de ida y de

regreso ~ La personaqueemigradel campoa la ciudad es la que conservayfomenta

esa imagen idealizadadel pueblo de origen 42 La idealización de la vida campesino

empiezaen los mismos cuarteles de los investigadoressociales. En una sociedad

tradicional estabamuy clara la diferencia entre la ciudady el campo,el modode vida

urbanoy rural.

--En estosmomentosesmás convenientepara la salud la vida en la ciudad,a pesarde la

contaminación,el ruido y otras pestesurbanast La saludse vive en mayor grado

unánimemente(informe FOESSAde 1970) en el campo.

-- Mas la propiedaden la ciudad es másbeneficiosapara las “oportunidadesde trabajo”

o para diviertirse t Pero tambiénal entrar en la ciudad (desdeel campo)la gente

tieneuna imagenun tanto agresivade la vida urbana (inclusoequivocadamente>diceel

Informe, secreeque “en la ciudad haymássuicidios‘>) ~.

DE MIGUEL, A. “La Sociedad. “. p. 119.

42 DE MIGUEL,

“~ DE MIGUEL,

~‘ DE MIGUEL,

A. “La Sociedad.

A. “La Sociedad.

A. “La Sociedad.

DE MIGUEL, A. “La Sociedad.. .“. p. 121.
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--La saturaciónen algunasciudades,pero los habitantesde muchosnúcleosde tamaño

modestoo intermediohanpasadoa una vida máscomplejay móvil, precisamentela que

distingueal modode vida urbano t

-- El ideal de muchagenteescombinar una menordensidadde población en el lugar de

residencia (en relaciónal núcleode referencia) con la complejidady la movilidadque
47

caracterizaal modode vida urbano

-- La vida urbana acarrea una latentetensión.Se suponeque la residenciaen una ciudad

esalgo forzadopor la obligación, la de estudiaro trabajar. Tambiénse buscaun mayor

contactocon la naturaleza,una menordensidaddepoblación y, a serposible, lejosdel

lugar usual de residenciat

-- La ciudades sobretodo complejidad,d¿ferenciación,y por lo tanto, unaforma superior

en la evolución de las sociedadeshumanas.Hay también riesgos derivados de esas

mismas cualidades. A más densidad, más conflictos. El hombre necesita de la

complejidadpara disfrutarde una vidamásrica, peroal tiempola tema. La complejidad

4<J

urbanatiene susriesgos comodesconocimiento,incomunicación,anonimato...

46 DE MIGUEL, A. “La Sociedad...”. p. 126.

‘~‘ DE MIGUEL, A. “La Sociedad...”. 127.

48 DE MIGUEL, A. “La Sociedad...”. p. 127.

‘~ DE MIGUEL, A. “La Sociedad...”. p. 128.
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--Aunque la complejidadde la urbe no sign¿ficasiempredesorden.En el plano de las

ciudadeshaysiempreuna cuidadasegregaciónpor ocupaciones,renta> tiposde vivienda.

Losplan~ficadoresurbanosy los edilesacuerdanfomentaresa segregacióny combaten

el azar o el capricho: cada cuadrículadelplano requiere una dedicaciónideal, un uso

aconsejadodel terreno. Sellega a un grado deespecializacióndelsueloque, considerada

la ciudadpor barrios o unidadesaún máspequenas,sepuedeencontrar con la misma

homogeneidadsocial que caracteriza a la población campesina~.

-- La ciudadpermiterealizar los deseosmaterialesde la mayorpartede los hombres.Pero

esosdeseosresidenen el pagode unastensionesdeproblemasestructurales,higiénicos,

ecológicos...

-- La vida urbana genera tantas quejas porque es la manifestaciónmás clara de la

complejidady de diversidad.

-- El plano urbano respondea los deseosracionalesde orden, a los suenosdeplan<f¡ca-

ción. Cierto el de las ciudadesy su diseñorespondea meticulosasordenanzasy a

cuidadosplanes.A la larga> las ciudadesse desarrollande acuerdocon las leyesque

másparecenlas biológicasde los organismosvivos. Sobreun mismoemplazamientoha

habido, pues,varias ciudadesconfuncionesdistintas~‘.

-- Lasciudadesllegan aposeeruna vida propia> bastanteindependientede las previsiones

de los plan¿ficaz/ores. No hay que extrañar que esa capacidad adaptativa, está

~ DE MIGUEL, A. “La Sociedad...”. p. 128.

~‘ DE MIGUEL, A. “La Sociedad.. .“. p. 130.
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precisamenteen la mismaentrañade la ciudad. Lo urbano es lo que se transformacon

facilidad 52

--En este esquema, el problema sociológico se acentúa mucho más en el acceso a la

propiedad urbana, por parte de los jóvenes. Existe una desatención en el estudio de la

inserción de los jóvenes en el mercado de la vivienda y silo ha habido en el mercado de

53

trabajo

-- El paso del hogar de origen al hogar independiente es un problema sociológico de

primera magnitud. Parece que la sociedad civil reacciona, poco a poco> ante este

problema. El aumento de la permanencia en el hogar de origen (paterno, generalmente)

y el descenso de las situaciones de emancipación residencial vía vivienda propia son los

cambios más notables, junto con el ascenso del alojamiento compartido ~. Por ello

surgen nuevas formas de propiedad o residencia independiente: hogares unipersonales

y parejas’ cohabitantes en la juventud y adultez temprana (vg. el caso de Madrid).

-- El nivel de vida es un resultado muy complejo del que el consumo es sólo una parte. La

SS
propiedad urbana ha penetrado en ese consumo

52 DE MIGUEL, A. “La Sociedad...”. p. 130.

~ DE MIGUEL> A. “La Sociedad...” p. 131.

~ DE MIGUEL, A- “La Sociedad.. .“. p. 153.

~ DE MIGUEL, A. “La Sociedad...”. p. 161.
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-- Vistoel problema ‘fisico” de la escasezde la vivienda,existe--siempresegúnel análisis

sociológico--una mentalidadsocial que incide en la propiedad. Una sociedadcompleja

lo es tambiéncontieneelementosheterogéneos,quepuedenresultar extrañosentre síy

aun hostilesy conflictivos. Se destacael egoísmoy el individualismo dominantes.El

esquemaeconómico(libertad de mercado)acostumbraa que cadasujeto vele, enprimer

lugar, por su propio interés. Ello se puedeelevar a principio más general cuandose
56

trata de definir las creencias> los valores, los idealesde cada uno

-- Una sociedadse componede grupos, intereses,instituciones,sujetoscolectivosbienes

reales, pero que no dejan de ser abstracciones.Cada uno de ellos integra personas

concretasy estaspiensany sienten. Una sociedad--indica esteinforme-- es lo que sus

miembros individuales sueñan, desean,juzgan, condenan,justifican. Se trata de la

dimensiónmoral de la sociedad,la másdifícil para el sociólogoY

-- De las encuestasa la sociedadespañolasededuceque se quiereproducir una “buena

impresión” ante los demás.Se dice que la conducta de cada uno se presentacomo

ejemplar, aunquela de los otros, la del conjunto, la consideranvituperableS8~

--El problema de la pobreza “reinante” es irrefutable, desde todos los análisis. Pero este

factor fundamental de la pobreza ha penetrado en todos los conceptos.

56 DE MIGUEL, A. “La Sociedad.. .“. p. 271.

~ DE MIGUEL, A. “La Sociedad...”. p. 274.

58 DE MIGUEL, A. “La Sociedad...”. p. 275.
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-- Entre estosfactores existen sociológicamenteunos orígenesque son llamados unos

estructuralesy otros enfoquesindividuales, que aqui se reproduce (dentro de cada

“subsistema”).

SUBSISTEMA ENFOQUE ESTRUCTURAL ENFOQUE INDIVIDUAL

Económico Crisis económica,paro, Falta de recursos, endeuda

precariedad, miento.

Político Quiebrafiscal del Estado; Marginaciónpolítica

Anarco-capitalismo.

Cultural Individualismo, quiebra de Falta de “capital cultural”.

la solidaridad.

Militar Armamentismo,guerra. Violenciadirecta.

Separticipa de la visión sociológicaque enmarcaal sistemajurídico como un subsistemade la
59

sociedad--comoindica ROGERCO7TERELL--productode la complejidadde la misma

~ COTTERELL, R. “Introducción a la Sociologia”. Barcelona:
Ariel, 1991. p. 84-85. Vid. David A. Funk “Cotterrell’s Politics
of Jurisprudence and Philosophical of Law”. Volumen 6, número 3,
diciembre 1993, p. 357 y ss. Aparece en 1994 otro informe que
forma parte del proyecto internacional “Cartografía del cambio
social” que recoge setenta y ocho informes agrupados bajo
diecisiete rúbricas, publicada bajo el patrocinio del BBV y que
no supone un cambio sustancial a estos efectos.
Aparece el estudio de Amando de Miguel “La sociedad española”
1993—94, así también otros estudios que reflejan el descontento
y desconfianza de la sociedad en las instituciones dirigidas por
Tomás Calvo Buezas (encuesta iberoamericana) . Informe final por
la Consejeria de Cultura de la Junta de Extremadura que patrocina
CUJE y Consejeria de Cultura y Patrimonio de la Junta de
Extremadura, Madrid, 1993.Asi tambian aparece el estudio de Pe—
rez Díaz,V.”La primacía de la sociedad civil’.’Madrid:Alianza edí-
torial,1994,gue analiza la evolución experimentada por la socie—640
dad española en loa últimos cuarenta años en general.



BIBLIOGRAFíA (Parte Primera)

Monograflas.Obrasgenerales.

ALBALADFJO,M.
“Derecho Civil”. 7” Edición. Barcelona: Bosch. 1991> tomo 111, volumen1.

ALESSI,R.
“Institucionesde DerechoAdministrativo1 Barcelona:Bosch, 1970.

ALVAREZ-CAPEROCHIPI, J.A.
“Curso de Derechosreales’> Madrid: Cívitas, 1986, tomo 1.

- “La Propiedaden la formacióndelDerechoAdministrativo”. Pamplona:1983.

ARECHEDERRA,1.
“Propiedad y constituciónde servidumbres”.Madrid: Dynkinson,1993.

ARNAUD, J.
“Les orit’ines doctrinalesdu Code Civil francais”. ParIs: 1989.

AUBRE
“Cours de Droit civil francais“. 4” Ed. París: 1985, tomo III.

BARA551. L
“La pronrietá delnuovocodicecivile “. Milán: 1941.

BARA/ESVAZQUEZ,J.
“La propiedadconstitucional” (El estatutojurídico del sueloarrano). Madrid: (‘hitas,
1988.

BERCOVI7IZ, R.
“Qué es la propiedadprivada”. Madrid: biblioteca de Divulgación económica,1977

BONFANTE.P
“Res mancipie nec mancipi”. Roma:1888-1889.

CANOMATA, A.
“Sentenciasdel Tribunal Consitutcionaísintetizadasy concretadas’>. Madrid: Edersa,
1984.

C’ARNELU7TI, E.
“Sistemade DerechoProcesal Civil”. BuenosAires: Uteha, 1944.

1



CASTANTOBEÑAS,1.
“Derecho Civil “. Madrid: Reus, 1950.

- “Derecho civil español,comúny foral”. 12 Ed. reimpresión.Barcelona:Reus,1988-92,
tomo II, volumen1.

DELGADO DE MIGUEL, J.F.
“Estudios sobreDerechoat’rario “. Madrid: Montecorvo,1987.

DE LOS MOZOS,J.L.
“Estudio sobreel derechode cosas“. Madrid: Montecorvo, 1987.
- “El derechode propiedad:crisis y retorno a la tradición iurídica”. Madrid: Cívitas,
1993.

DESEABRA,L.
“La Propietate.Philosophiado Direirto paraservirde introduccaoao commentariosobre
a lev dosforaes“. Coimbra: 1850.

DIEZ-PICAZO Y PONCEDE LEON, L.
“Fundamentosde Derechocivil patrimonial“. Madrid: Tecnos,1984, volumen1.

DIEZ PICAZO, L. YGULLON. A.
“Sistema de Derechocivil”. 5” £4. Madrid: Tecnos,1990, volumen3’>.

DI MARZO.
“Le basi romanistichedel (‘odice Civile”. Turín: 1950.

DUGUIT, L.
“Las transfonnacionesgeneralesdel Derechoori vado desdeel Códiro de Nanoleón’>

.

(Traducciónde C. GonzálezPosada). Chile: De Val, 1987.

ESCOLA,H.
“(‘orn nendiode DerechoAdministrativo”. BuenosAires: De Palma> 1984.

ESCRIBANOCOLLADO, P.
“La Propiedadprivadaurbana”. Madrid: Montecorvo, ¡979.

ESPíN(‘AA/OVAS, D.
“Manual de Derecho Civil esnañol“. Madrid: Editorial Revista de DerechoPrivado,
1985, volumenIL

FADDA YBENSA.(traductores)
“Rimo deile Pandene’>. Todito: Torinesse,1930. <traducción de Windscheid)
di r it to

FERNANDEZSESGADO,F.
“El sistemaconstitucionalespañol”. Madrid: Dynkinson,1992.

2



FI/EA/MAYOR,A.
“Estudios de Derechocivil”. Madrid: Aranzadi, 1992.

GARCíA COLMENARES,P.
“La Desamortizaciónen la penínsulaibérica ‘>. Madrid: Marcial Pons, 1993.

GARRIDOFALLA, F.
‘>Traíado de Derechoadministrativo“. Madrid: Tecnos, 1984, volumenL

- “El modelo económicode la Constitución española“. Madrid: Instituto de Estudios
Constitucionales,1981.

GONZALEZPEREZ, 1.
“Derecho Procesalconstitucional”. Madrid: (‘fritas, 1980.

GROSS¡,P.
“Propiedad y propiedades(un análisis histórico)“. (Traducidapor A. López). Madrid:
Cívitas, 1993.

HERNANDEZGIL, A.
“La Posesión“. Madrid: Cívitas, 1980.

LACRUZBERDEJO,J.L.
“Elementos de Derechocivil”. Barcelona:Bosch, /990, tomo lii, volumen1’>.

L4NDI-POTENZA.
“Manual di Diritto Administrativo’>. 3a Ed. Milán: 1%].

LA VAGNA.,C.
“La docrtrina nazional-socialistadel Diritto e dello stato“. Milán: 1938.

LOBATOGOMEZ, J.
“Propiedad privadadel sueloy derechoa edificar”. Madrid: Montecorvo, 1989.

LOPEZ YLOPEZ,A.
“La disciplina constitucionaldel Derechode la Propiedad’>. Madrid: Tecnos,1988.

MARTINBLINCO, J.
“Las urbanizacionesprivadasy suposibleconfiguración jurídica”. Madrid: Serviciode
Publicacionesdel Ministerio de la Vivienda, 1973.
- “La Lev 8/90 de 25 de julio sobre reforma del régimen urbanístico y valoración del
suelo“. Madrid: Colex, 1992.

MONTESPENADES> Y
“La propiedadprivadaen el sistemade Derechocivil contemporáneo”.Madrid: Civitas,
1980.

3



NAVARRO,J.
“Propiedad privaday Constitución:la forma agraria “. Granada: TAT, 1988.

O’CALLACHAN, X.
“Compendio de Derechocivil”. 20 £4. Madrid: Edersa, 1992> tomo 1.
- “Compendiode Derechocivil”. 2” £4. revisada. Madrid: Edersa, ¡988, tomo III.

O’CALLA CHAN, X Y PEDREIRAANDRADE, A.
“Introducción al Derechoy Derechocivil patrimonial”. Madrid: (‘eura, 1993, tomo IL

PEÑA BERA/ALDODE QUIROS, M.
“Derechos reales y DerechoHipotecario”. Madrid: Servicio de Publicacionesde la
Facultadde Derechode la U. C. de Madrid, 1982.

PORRESMARTIN-CLETO.
“La Desamortizaciónen el sirIo XIX en Toledo“. Toledo: 1986.

PUGLIATI, 5
“La pronrietá e le proprietá “. Milano: 1952.
- “Institurione di diritro ci vile: La Pronrietá”. Giuft’re: 1936.

PUIG BRUTAU, J.
“Compendiode Derechocivil”. 2” Ed. Madrid: Aranzadi, 1972, volumenIII.

- “Compendiode Derechocivil’>. Barcelona: Bosch, 1989, volumen¡1.

RADBRU(’H, G.
“Kururíehre desSozialismus”.BerlIn: 1927

ROCAJUAN, J.
“Comentariosa las reformasdel Código Civil”. Madrid: 1977.

RODOTA, 5.
“El terrible derecho (estudios sobre la propiedad privada“. (Traducción de L.
Díez-Picazo»Madrid: (‘(vitos, 1986.

RUIZ-GíMENEZCORTES,J.
“La propiedad,sus problemasy su función social”. Madrid: Anaya, 1981, volumen1.

SANCHEZDE LI TORRE,A.
“El Derechoen la aventuraeuropeade la libertad”. Madrid: Reus, 1981.

SANCHEZROMAN, fl
“Derecho civil’>. Madrid: 1900. 2” £4. TomoIII.

SANTORO-PASSARELLLIr.

“Proprietá et lavoro in arricoltura “. Roma: 1953.

4



SEGURAORTEGA,M.
“Teoría delDerecho’>. Madrid: Ceura, 1990.

SEMPRUM YGURREA,J.M.
“Sentido funcionalde la propiedad“. Madrid: 1933.

SUSTAETAELUSTIZA,A.
‘>Pro piedad y urbanismo (lo urbanístico como límite de la vropiedad)‘>. Madrid:
Monrecorvo, 1978.

TORRESLANA, J.A.
“La configuraciónjurídica del volumende edificabilidad“. Pamplona:Eunsa, 1975.

VON GIERKE, ~.V.
“Dic SozialeAufszabedes Privatechts”. Berlín: 1985.

Panesde Monografías.

BATLLE VAZQUEZ, M.
“Comentarios al Código Civil y Complilacionesforales“. Madrid: Edersa, 1978, tomo
1.

(‘LISTAN TOBEÑAS,J.
“La propiedady susproblemasactuales“. (Discurso leído en 1962 en la ceremoniade
apertura de Tribunales).Madrid: Reus, ¡982.

“Comentariosal Código Civil “.

Madrid: SecretaríaGeneral Técnica del Ministerio de Justicia, 1991, Tomo 1, (obra
colectiva).

OGBURN, N.
Inmovilidad y persistenciaen la sociedaden Nisbert. R. y otros “Cambio social “.

Madrid: Alianza> Universidad, 1988.

RÍOSALVAREZ, L.
El principio constitucionalde lafi¿nciónsocial dela propiedaden “Homenajeal vrofesor
Garrido Falla”. Madrid: 1992.

RIVERO HERA/ANDEZ,F.
ídeageneralde la propiedaden la etapaprecodicial,en “Comentariodel CódigoCivil”

.

Madrid: (‘cura, 1990, tomo II.

5



Artículosy Ponencias

BONILLA ENCINA> F.
Titula ridades delimitadas. Delimitaciones de la propiedad urbana (concesiones)en
“Revista Crítica de Derechoinmobiliario”. Año 1991, n’> 53. p. 793.

GARCIADE ENTERRIA, E.
Configuración jurídica de la propiedad urbana> en “Conferencias de Derecho
Urbanístico”. Salamanca: 1973. Actuación privada en el Derecho Urbanístico en
“Revista de DerechoAdministrativo’>, 1970, tomo 1.

GR0551, P.
Propietá e le propieta nelí officina dello storico, en “Revista Ouaderni Fiorentini”, n’>
17, 1988.

MARTINMATEO, R.
El estatuto de la propiedad inmobiliaria, en “Revista de la Administración Pública
enero-abril, 1967, n’> 52.

PEREZ-LUÑO, A.
El artículo 33 de la CE: “Pro iedadprivada y herencia’> en “Comentario a las leves
políticas“. Madrid: F.dersa, 1983, tomo II.

PESET,M.
Propiedadantiguaypropiedadliberal en “Propiedad. Urbanismo.Derechocomunitario
europeoy doctrina de la Dirección Generalde los Registrosy del Notariado”. (Ciclo de
conferenciasde los CentrosHipotecariosde Galicia y Madrid). Madrid: Ilustre Colegio
de Registradoresde la Propiedady Mercantilesde España. 1986. p. 87-124.

OTROS.
“Diccionario de la lenguaespañola”. £4. RealAcademiaEspañola. Vigésimaedición,
1990. Salvatuniversal, diccionario enciclopédico,16 reimpresión, 1992. ‘>Constitución
Española. TrabajosParlamentarios”. Madrid, 1980.

6



BIBLIOGRAFIA (Parte Segunda)

Monografías.

ARGULLOLMURGADAS,E.

“Estudios de Urbanismo“. Madrid: 1984.

AVILA ORIVE, J.J.
“La ordenación del territorio en el País Vasco: análisis, ejercicio y delimitación
competencial”.Madrid: Civiras, /993

BARA/ESVAZQUEZ,J
“La propiedadconstitucional’>. (El estatutojurídico del sueloagrario). Madrid: Civitas,
1988.

BASSOLSCOMA, M.
“Génesisy evolucióndelDerechourbanístico” (¡812-1956).Madrid: Montecorvo,1993.

BLANQUER,M.
“Derecho urbanístico actual”. Madrid: Montecorvo, 1993.

BO1XREIG> y.
“Urbanismo y Derecho”. Madrid: Trivium, 1990.

BOLASALFONSO,1.
“La nuevalev sobreel régimendelsueloy ordenaciónurbana‘1 Madrid: Edersa, /993.

BOQUERAOLIVER, M.
“Derecho administrativoy socialización”. Madrid: 1965.

CARANDE, R.
“Sevilla. fortalezay mercado:las tierras, las gentesy la administraciónde la ciudaden
el siglo XIV”. 3” £4. Sevilla: Diputación, ¡982.

(‘ARC’ELLERFERNANDEZ,A.
“Institucionesde Derechourbanístico“. 5” Ed. Madrid: Montecorvo, 1992.

CASTANYERVILA.
“La planificaciónde espaciosnaturales:un mandatolegal. Prácticas para la planifica-ET
1 w
116 171 m
547 171 l
S
BT

ción de esnaciosnaturales’>. Madrid.’ Icona, 1991.

CHACON ORTEGA, L.
“Catálogo de términosurbanísticos’>. Barcelona:BayerHermanos,1989.

COSTAMORATA. 1,.
“Hacia la destrucciónecológicade España”. Barcelona: Grijalbo, 1955.

7



DELGADOBARRIO,J.
“El controldela discrecionalidaddel olaneamieniourbanístico“. Madrid: Glvitas, 1993.

DELGADODE MIGUEL> i.F.
“Estudios deDerechoagrario “. Madrid: Montecorvo, /993.

- “Propiedad y ecología1 Madrid: Aranzadi, 1991.

DE LOS MOZOS,J. L.
“Estudio sobreel Derechode Bienes’>. Madrid: Montecorvo,1991.
- “El Derechodesuperflcie en general’>. Madrid: Ministerio de la Vivienda, 1974.

DERECHOURBANIST1CO(ASISTENCIATECNíCAAL MUNICIPIO

)

Madrid: El Consultorde los Ayuntamientos>1985

ENERIZOLAEC’HEA, E.
‘>La ordenacióndel territorio en la legislaciónde Navarra“. Oñati: (‘ivitas, 1991.

EPPIG.
“Dasfiondesbaugesetzin der naturiellen. Praxis” Munich: 1960

ESCRiBANOCOLLADO, P.
“Propiedad privada urbana”. Madrid: Montecorvo,1979.
- “Ordenación del territorio y medio ambienteen la Constitución Española”. Madrid:
Cívitas, 1991.

ESTRADAFERRORE.
“Estéticci’>. Barcelona:Heder, 1988.

FERNANDOPABLO, M.
“Suspensióndel otorgamientode licenciasurbanísticas“. Madrid: Montecorvo, 1987

FERNANDEZRODRÍGUEZ,T.R.
“El medioambienteurbano y las vecindadesindustriales“. Madrid: Instituto Españolde
AdministraciónLocal> 1973.

GARCÍA DE ENTERRIA,E YPAREJOALFONSO,L.
“Leccionesde Derechourbanístico”. Madrid: Cívitas, 1981.

GONZALEZ-BEREA/GUERURRUTIA,J.L
“Estudios de Urbanismo’>. Madrid: El consultorde los Ayuntamientos,1992.

GONZALEZPEREZ, J.
“Comentariosa la lev del suelo”. Madrid: Cívitas, 1993.

- “Comentariosa la levde reformadel régimen urbanísticoy valoracionesdel suelo”

.

2” £4. Madrid: Cívitas, 1991.
- “Nuevo régimende las licenciasde urbanismo1 2” Ed. Madrid: Abella, 1992.
- “Nuevo régimende las licenciasde urbanismo1 Madrid: El consultor, 1991.

8



GONZALEZSALINAS,1.
“Estudio sobre la Constituciónespañola” (Homenajeal ProfesorGarcía de Enterría1

.

Madrid: Cívitas, 1991, tomo 1.

JACQUIRUAU, L.
“Le Op-oit de l’urbanisme”. 2” Ecl. París, 1986.

JAQUENODDE ZSOGON,5.
“El Derechoambientaly sus principios rectores“. Madrid: Modo> 1989.

KUNKEL, W.
“Historia del Derechoromano“• 8” EJ. Ariel, 1982. (Traducciónde la 4” £4. alemana
por J. Miguel).

LAGRUZ BERDEJO> 1. Y SANCHOREBULLIDA.
“Derecho Inmobiliario registral”. 2” Ed. Barcelona: Bosch, 1990.

LARRODERALOPEZ,A.
“Urbanismo y ordenaciónterritorial’>. Madrid: 1982.

LISO MARTINEZ, J.L.
“Derecho urbanístico‘>. Madrid: Montecorvo, 1982, 3 Tomos.

LEíRA.
“La nuevaordenacióndel territorio a debate“. Madrid: Alfoz, 1981.

LENER.
“Violazione di condotrae nacíachile dell ‘intereseah ambjente“. Foro italiano, 1980-II.

LOBATO GOMEZ,J.M.
“Propiedad privadadel sueloy derechoa edificar”. Madrid: Montecorvo,1989.

LOPEZPELLICER,J.
“Derecho administrativo”. Murcia: 1989.

LUCASFERNANDEZ, F.
“Aspectosciviles de la levdel suelo”. Madrid: 1963.

LLISETBORRELL, F.
“Nuevo régimenurbanístico“. Madrid. El consultor, 1990.
- “La actividad urbanísticade los particulares”. Madrid: Montecorvo,1975.

MARTIN BLANCO,J.
“Estudios sobrela lev8/90de reforma del régimenurbanístico’>. Madrid: Colex, 1991.
- “Estudios de Derechourbanístico“. Madrid: 1960.
- “Los planesdirectoresterritoriales de Coordinaciónen la nuevalevdelsuelo’>. Madrid:
Ministerio de la Vivienda, 1975.

9



MARTINCAMERO, A.
“Expropiacionesurbanísticas”. Madrid: 1967.

MARTINMATEO, R.
“Tratado deDerechoambiental”. Madrid: Trivium, 1991. 2 volúmenes.

MUÑOZ AMATO, 1.
“Introducción a la ciencia de la Administración Pública “. Méjico: Fondo de cultura
económica,1954, volumen1.

MUÑOZ MA(‘HADO, 5.
“Tratado de DerechoMunicipal”. Madrid: Cívitas, 1991. 2 volúmenes.

NUÑEZ RU!Z, M.A.
“Tratado de Derechourbanístico“. Madrid: Ministerio de la Vivienda, 1974.

ORIVELLE.
“Repertorie de la construcciónde 1 ‘habitat et de 1 ‘urbanisme“. París: 1963.

PARADA VAZQUEZ,R.
“Derecho Administrativo“~ 9” Ecl. Madrid: Marcial Pons, 1993. VolumenIII.

PAREJOALFONSO,L.
“Derecho urbanístico” (Institucionesbásicas).Mendoza:Argentina, 1986.

PARRALI/PAN, M.
“Lg.snrteccióndel medioambiente”. Madrid: Tecnos,1992.

PUIG BRUTAU, J.
“CompendiodeDerechocivil’>. Barcelona:Bosch, 1989, volumenII.

PUYOL MONTERO,J.
“Urbanismo, recursos naturales y medio ambiente” (Jurisprudencia del Tribunal
Constitucional).Barcelona: PromocionesPublicacionesUniversitarias, 1993, TomoIL

RIPA DI MEAA/A.
“El porvenir del medioambienteen Europa’>. Madrid: Ministerio de Obras Públicas,
1992.

ROCA SASTRE,R YROCA-SASTREMUNCUNÍLL, R.
“Derecho hipotecario”. Barcelona:Bosch. 1979, tomo IL

RODRíGUEZ-ARIAS,A.
“Derecho venaly protecciónal medioambiente”. Madrid: Constitucióny leyes, 1992.

ROMEROSAURA, F.
“La calificación urbanísticadel suelo”. Madrid: Montecorvo,1979.

10



SAMUELSON,P.
“Curso deEconomíamoderna”. 9” £4. Madrid: Aguilar, 1976.

SELF, P.
“El crecimientourbano”. Madrid: Instituto de Estudiospolíticos, 1958.

SUSTAETAELUSTIZA, A.
“Propiedad y Urbanismo‘>. Madrid: Montecorvo,1978.

XVII TEMASDE DERECHOURBANíSTICO.
Oviedo: Universidadde Oviedo, 1980 (obra colectiva).

TORRESLINA, A.
“La configuraciónjurídica del volumende edificabilidad“. Pamplona:Eunsa, 1975.

VIGNO(‘CHI.
“Cli accertamenticostitutivi del Diritto Administrativo”. 1950.

Panesde monografía.

AMOROSDORDA, N.
“Comentariosa las levespolíticas “. Madrid: Edersa, 1984. Dirigada por Alzaga.

ARCEMONZON,L.
En “XXVII TemasdeDerechoUrbanístico”. Oviedo: Facultad de Oviedo, 1980.

BLASCOESTEVE ,A.
En “Derecho urbanísticolocal “. Madrid: Civitas, 1992.

BOQUERA OLIVER, M.
En “Derecho urbanísticolocal’>. Madrid: Cívitas, 1992.

EMBID IRUJO,A.
En “Derecho urbanístico local’>. Madrid: Cívitas, 1992.

ENTRENACUESTA, R.
En “Derecho urbanísticolocal”. Madrid: C’lvitas, 1992.

MARTIN-CRESPODIAZ.
Posibilidadesrealesde la ordenacióndel territorio en Españaen “Curso de Ordenación
del Territorio’>. Madrid: Colegio de Arquitectos, 1992.

MARTINEZ MORALES,1.
En “Derecho urbanístico local’>. Madrid: Civiras, 1992.

11



PAREJOALFONSO,L.
La disciplina urbanísticaen “Tratado de DerechoMunicipal”. Madrid: Cívitas, 1991.

PERALESMADUEÑO, EllE.
La ejecucióndel planeamientoen “Tratado de DerechoMunicipal “. Madrid: (‘ivitas,
1991, tomo 11.

RUANOBORRELLA,J.
El urbanismo, la Constitución y autonomíasen “Propiedad. urbanismo y derecho
comunitario europeo y doctrina de la Dirección General de los Registros y del
Notariado’>. (Ciclo de conferenciasde los centroshipotecariosde Galicia y Madrid).
Madrid: Colegio de Registradoresde la Propiedady Mercantiles de España, 1986.

SEVILLA MERINO, 1.
En “Derecho urbanísticolocal”. Madrid: Cívitas, 1992.

Artículos de revista.

BALLIRIN MARCIAL, A.
“Derecho agrario y alimentario” en “Revista del Derechoagrario y alimentario1 1985,

julio-septiembre>n’> 1.

BLANQUER, M.
Ciudad en “Revista del Derecho Urbanístico’>, 1987> n’> 12.

CALVO GONZÁLEZ,1.
“La Jiierza normativa de lo fáctico en materia urbanística’> en “Revista de Derecho
urbanístico”, 1985, it

0 92.

CARROMARTÍNEZ,A.
La revoluciónurbanaen “Revistade Estudiosdeadministraciónlocal’>. Julio-Septiembre,
1969, it’> 16.

CUTILLAS TORNS,J.
Reflexionessobreel conceptodefinca rústica en Revista “La Lev1 Madrid: “La Ley1
1986.

CHICO Y ORTIZ, J.M.
Lo jurídico y lo urbanísticoen “Revista de Derechourbanístico”, 1975-2, it’> 41.

DELOS MOZOS,J.L.
ModWcacionesdel Derechode propiedadpor razón de las actuacionesurbanísticasen
“Anuario de Derechocivil’> enero-marzo,1980, tomo XXXÍII.

12



GARCíA CANTERO, G.
Notas para la individualizaciónde inmueblesen “Anuario de Derechocivil”. Madrid,
1985.

GARCíA DE ENTERRIA, E
Dictámensobrela legalidadde Ordenanzasmunicipalessobreusodelsueloy edWcación
en “Revista de la Administraciónpública”, 1956, mayo-agosto,it0 sa
- La leydel Sueloy los principios del urbanismoen “Anuario de Derechocivil’>, 1958.
- Configuraciónjurídica de la propiedad urbana. Conferenciaen las “Jornadas de
Derechourbanístico’>. Salamanca:junio, 1977.

GOMZALEZ-HABAYMARTÍNEZ-DIEZ.
Ordenacióndel territorio en una nuevasituación en “Ciudad y territorio”, 1980> n’> 1.

LUGASFERNANDEZ, E.
Naturaleza,finesy principios generalesde la legislaciónurbanística. Su influencia en
el Derechoprivado en “Revista de Derechourbanístico”> 1967. n’> 3.

MARTINBLANCO>J.
La especulacióndelsueloen la problemáticageneralurbanísticaen “Revista deDerecho
urbanístico“, 1988, it’> 7?

MARTINMATEO>R.
La penetracionpública enlapropiedadurbana en “Revista de AdministraciónPública”

,

enero-abril, 1972, n’> 36.
- “La pían¿Iicación ambiental y la reforma de la L.5. “, en “Revista de Derecho
urbanístico“, 1976, it’> 48.

MARTÍNEZNIETO, A.
La proteccióndel Paisaje enel Derechoespañolen “Actualidad administrativa”, 1993,
n’> 32.

MENDIZABAL ALLENDE, R.
Medio ambientey calidad de vida en “Actualidad administrativa” 1993> n’> 18.

MODERNE, F.
Nuevasorientacionesdel Derechourbanísticoen Francia: los intentosde un control del
mercadodelsueloen “Revista dela AdministraciónPública’>, septiembre-diciembre1977,
it’> 84.

MUÑOZCAVIÑANOS Y GARCíA GARCíA.
Identificacióndefincasrústicas en “Revista Crítica de DerechoInmobiliario’>. Madrid:
1974.

ORTIZDUZ.
Competenciasestatalesen la Constitucióny los estatutosdelas ComunidadesAutónomas
respectoal sectorhidráulico en “Revista para la AdministraciónPública” 1982, n’> 99.

13



PAREJOALFONSO,L.
La garantíadel Derechodepropiedady la ordenaciónurbanísticaen el derechoalemán,
en “Revista Cívitas deDerechoAdministrativo“, octubre-diciembre,/978.

PASTORRIDRUEJO, E.
La propiedadurbanísticay su legitimación en “Revista de Derechourbanístico”, 1971,
it’> 21.

PEMAN GAVIN.
Límitescontenidosen el 199.1 de la c’onstitución españolarespectoa las competencias
autonómicasen materia de ordenación territorial y urbana en ‘>Revista de Derecho
Urbanístico”> 1988.

QUINTANALOPEZ, L.
Lasactividadesminerasy la ordenacióndelespacioen “Revistade Derechourbanístico’>

,

1988, it’> 106.

ROCA-SASTRE,R.
La necesidadde diferenciar lo rústico y lo urbano en el Derechosucesorioen “Anales
de la AcademiaMatritensedel Notariado”. Madrid: ¡945. it’> 1.

RODRíGUEZ-ARANA,J.E.
Losplanesinsularescanariosde ordenaciónen “Revista de DerechoUrbanístico”, 1988,
n’> 109.

ROMEROFERNANDEZ, E.
Las limitacionesextrínsecasde la LS. en “Revista de Derechourbanístico”, 1976, n’>
42.

SAPENA, J.
Título e inscripción en las leyesde Urbanismo, en “Revista deDerechourbanístico
1971, it’> 24.

SERRANOGUIRADO, E.
La Administración local y los problemasde la renovaciónurbana en “Revista de la
AdministraciónPública’>, 1961, no 36.

SERRANORODRÍGUEZ,E.
Teledeteccióny ordenacióndel territorio en “Revista Valencianade EstudiosAutonómi-ET
1 w
112 188 m
543 188 l
S
BT

cos”. Valencia: Generalidadde Valencia, 1986.

TERAN., F.
Algunos aspectosde las relaciones entre plan¿ticación física y económicaen la
experienciaespañolaen “Revista Ciudady Territorio”, 1979, no 2.

14



VILLAR EZCURRA, J.
En torno a la naturalezajurídica de los planesde urbanismoen “Revista de Derecho
urbanístigg1 julio-agosto-septiembre1979, it’> 64.

15



BIBLIOGRAFíA (Parte Tercera)

Monografías.

AARNIO, A.
“Lo racional como razonable’>. (Traducciónde E. Garcón Valdésy RuthZimmehing).
Madrid: Centrode EstudiosConstitucionales,1991.

AHilADO, M. YAGUER, M.
“Diccionario de Economíageneraly empresa“. Madrid: Pirámide, 1988.

ALVAHEZ-CAPEROC’HIPI, J.A.
“La propiedaden la formación del DerechoAdministrativo’>. Pamplona:1983.

ARCE Y FLOREZVALDES,J.
“El Derechocivil Constitucional“. Madrid: Civitas, 1986.

ATlAS, C.
“Droit civil: íes biens”. París: /985, tomo 1?

HALLARÍN MARCiAL, A.
“El Derechoagrario “~ 2” £4. Madrid: Edersa, 1978.

BARNES,H.E. Y BECKER, H.
“Historia del pensamientosocial”. México:Fondo de Cultura económica,/984.

BARNES,J.
“La vropiedadconstitucional’> (el estatutojurídico del sueloagrario). Madrid: Cívitas,
/988.

BASSOLSCOMA, M.
“Constitución y sistemaeconómico”. 2” £4. Madrid: Tecitos,1985.

BAlTAGLIA, F.
“Curso de Filosoifa del Derecho” (Traducción de E. de Tejaday P. Lucas Verdu).
Madrid: Reus, 1951, volumenII.

DEJAR, A.
“El ámbito íntimo: privacidad. individualismo y modernidad”. Madrid: Alianza
Universidad, 1990.

BERMEJOVERA, 1.
“Derecho administrativo” (parte especial). Madrid: Cívitas, 1993.

16



BLAHOZ.
“Sorne asoectcsoffreedomand eauaíitviii theconceptofhumanrie.hts un contemnoranv
world”. Srutgar: 1985.

BOBBIO, N.
“El problemade positivismoiurídico’>. (Traducido G.R. Carrión, 1965).

BRAMSON,L
“El contextopolítico de la sociología1 Madrid: Instituto de Estudios Políticos, 1985

(‘ARRASCO-PERERA, A.
“El Derechocivil, señas.imápenesy paradojas“. Madrid.~ Tecnos,1988.

(‘ASTIL LO VEGA, J.
“Personalismoy propiedad’>. Madrid: Grapleus, 1992.

CATHERIN, E
“Filoso fía del Derecho’> (el Derecho natural y el positivo), (traducidopor
C. Barja. Madrid: Reus, 1950.

CIA/BALI, E.
“La nuevafasedel Derechocivil en susrelacioneseconómicasysociales’>

.

de Sánchez-Román,).Madrid: /983.

COCA-PAYERAS,M.
“Tanteoy retacto. funciónsocial de la propiedady competencia
1988.

A. Jardón y

(Traducción

autonómica”. Bolonia:

CORTSGRAU, .1.
“Curso de Derechonatural”. EJ. Nacional, 1953.

COTTERJ?ELL, R.
“Introducción a la Socilo~ía’>. Barcelona:Ariel, 1991.

DABIN.,5.
“El derechoprivado” (Traducela Revistade Derechoprivado). Madrid: 1935.

DE ESTEBAN, J.
‘>Ré2imenconstitucionalespañol”

.

3” reimpresión.Barcelona:LaborUniversitaria, 1984.

DELOSMOZOS,J.L.
“El derechode propiedad: crisis
1993.

y retorno aja rrad&Lón jurídica”. Madrid: Edersa,

DELUGO, J.
“De iustitia et de iure”

.

17



DE OTTO, 1.
“Derecho constitucional:sistemade frentes”. 2<’ £4. 1” reimpresión.Barcelona:Ariel,
1989.

DE SOTO, D.
“De la justicia y el derecho’>

.

DEL VECCIEIIO, G.
“Filoso fía del Derecho”. (Revisadapor L. LegazLacambra),9” Ed. Barcelona:
Bosch, 1980.

DELGADOBARRIO,J.
“El controlde la discrecionalidaddelplaneamientourbanístico”. Madrid: Cívitas, /993.

DUZ, E.
“Etica contra política’>. Madrid: Centro de EstudiosConstitucionales,1990.

DIEZ-PICAZOY PONCEDE LEON, L.
“Experiencias jurídicasy teoríadelDerecho“. 3” £4. corregida.Barcelona:Ariel: 1993.

DUGUIT, L.
“Traité deDroit constitucionel”. ParIs: 1927

ESCRIBANOCOLLIDO, F
“Propiedad privada urbana”. Madrid: Montecorvo,1979.

FERRANDOBADIA, J.
“Estructura internade la Constitución.sudinámicapolíticayfactores”. 2” £4. Valencia:
Tirant lo Blanch, 1990.

FERRATER MORA, J.
“Diccionario de Filosofía”. Madrid: AlianzaEditorial, 1988.

FUENMAYOR,A. (DE)
“La propiedady sus problemasactuales”. Valladolid: 1985, tomo 1.

GARCÍA COTARELO,R.
“Del Estado del bienestar al Estado del malestar”. Madrid: Centro de Estudios
C’onstitucionales,1986.
- “Derecho y economíaen el Estadosocial”. Madrid: Tecnos,1988.

GARCíASANMIGUEL, L.
“La sociedadautogestionada:unautopiademocrática”.Madrid: UniversidadCompluten-
se, 1986.
- “Notas para una crítica de la razón iurídica “. Madrid: Facultad de Derecho, U. <2.
Madrid, 1985.

18



GARCíA FERRANDO,M.
“El análisisde la realidadsocial” (métodosy técnicasde investigación).Madrid: Alianza
Universal, 1992.

GARRIDOFALLA, F.
“Tratado de Derecho administrativo”. Undécima 61. Madrid: Tecnos,1989, volumen1.

GORDILLO CAÑAS,A.
“El métodoen Derecho,aprender. ensefiar. escribir, crear. hacer”. Madrid: Civitas,
1988.
- “Le Principios generalesy Constitución”. Madrid. Ceura, 1990.

GROSSI,P.
“La Propiedady las propiedades’> (un análisishistórico). Madrid: Civitas, 1992.
- “Historia del Derechode propiedad. La irrupción del colectivismoen la conciencia
europea”. Barcelona:Ariel, 1968.

HERNANDEZGIL> A.
“Conceptosjurídicosfundamentales”.Madrid: EspasaCalpe, 1987, tomo 1.

HERRERAFIGUEROA, M.
“Sociolo&a del Derecho”. BuenosAires: De Palma, 1988.

HOLMES,O.
“The oath of law”. Nueva York: 1920.

IRTÍ, N.
“La Cultura delDirúto Civile”. Tormo: Utet, 1990.

JELLINEK, G.
“Reforma y mutaciónen la Constitución” araducidopor CH. Nor y estudio de Lucas
Verdú, P). Madrid: Centro de EstudiosConstitucionales”,1991.

JOSSERAND.
‘>De 1 ‘esMt des droits et de leur relativité Úheoríe cite de 1 ‘abus du Droits’>. París:
1927.

KOLM, 5. CI
“Le contrat social libéral”. París: 1985.

LARENZ, K.
“Derecho justo’> araduccióny notasde L. Díez-Picazo).Reimpresión.Madrid: Civitas,
1991.
- “Derecho civil” araducciónde M. Izquierdo y M. Picavea). 3” £4. Madrid: Edersa,
1978.

19



LISO GAITE, J.
“Crónica de la Codificaciónespañola”. Madrid: Comisiónde ~‘odWcación,1970, tomo

4.

LATORRE, A.
“Instroducción al Derecho”. 7” £4. Barcelona:Ariel, 1985.

LOPEZCALERA, N.
“Filoso ifa del Derecho“. Granada: Comares,1992.

LORCANAVARRETE>Fi
“Temas de teoría y filosofía del Derecho’>. Barcelona: Pirámide, 1993.

LORD DENNISLLOYD.
“La ideadelDerecho:perversidadrepresorao necesidadsocial “. Madrid: ~‘ívitas,1985.

LUCAS VERDU> P.
“Curso de DerechoPolítico”. Madrid: Tecnos,1984, tomo IV.

LUMIA, G.
“Principios de teoríae ideologíadel Derecho’>. 13” reimpresión.Madrid: Debate,1993.

LLUYS1 NAVAS,J.
“Elementosde teoría 2eneraldel Derecho’>. Barcelona:Bosch> 1988.

MAL I/QI/ERDE MOTOSYBERNET,U
“Los conceptos“sustancia”. “forma” y “destino” en el código civil”. Madrid: Cívitas,
1992.

MANSPI/IG ARNAI/,J.
“Los principios generalesdel Derecho“. Barcelona:Bosch, 1979.

MARTINMA TEO> R.
“Tratado deDerechoambiental”. Madrid: Trivium, 1991> volumen1.

MARTÍN-RETORTILLOBAQUER, 5.
“Derecho administrativoeconómico“. Madrid: La Ley, 1988.

MARTÍNEZDE AGUIRREYALDAZ, C.
“El Derechocivil a finalesdel siglo XX”. Madrid: Tecnos,1991.

MILLER, D.
“Enciclopediadelpensamientopolítico” araducciónde M.T. CasadoRodríguez).Madrid:
Alianza£4itorial, 1987.

MIRALLESGONZÁLEZ, 1.
“Dominio público y prov/edadprivadaenla nuevalevdecostas’>. Madrid: Clvitas, /992.

20



MORO, T.
“Utopía” (Traducciónde E. García Estébanez).Madrid: Zero, 1987.

MORTATI, U
“Instituzioni di Diritto Público”. Padua:Cedam,1976.

MOUNIER, CH.
“De la propiedadcapitalista a la propiedadhumana’>. Leia: 1974.

NENNI, P.
“Una bataglia vinta”. Roma: 1946.

NOZICK. R.
“A narchv. stateant.] utopia’>. Oxford: Blackinell, 1974.

O’CALLA CHANMUÑOZ, Al
“CompendiodeDerecho Civil”. 2” £4 Madnd~ Edersa, 1992, tomo IL

- “CompendiodeDerecho Civil’>. 2” Ecl Madnd Edersa,tomo III.

O>CALLACHANMUÑOZ,X Y PEDREIRAANDRADE,1.
“Introducción al Derechoy DerechoCivil Patrimonial “. Madrid: C’eura, 1993.

OJEDA MARÍN, A.
“Estado Social y crisis económica“. Madrid: Complutense,1993.

- “El contenido económicode las Constitucionesmodernas”. Madrid: Instituto de
EstudiosFiscales, /990.

OLIVECRONA, K.
“El Derechocomo hecho”. Madrid: Labor universitaria araducciónde LópezGuerra)
sobrela edición de 1939de Olivecrona.

PAPANDREU,G.
“El capitalismopaternalista’>. Madrid: AlianzaEditorial, 1973. TraduccióndeA. Nasien.

PAREJO,L.
“Derecho urbanístico”. Mendoza:CiudadArgentina, 1976.

PASTOR,5.
“Sistema jurídico y economía”. Madrid: Tecnos,1989.

PATI’ARO, E
“Filoso tía del Derecho. Ciencia jurídica”. (Traducción de J. Iturmendi Morales).
Madrid: Reus, 1980.

PERPIÑA RODRíGUEZ,A.
“La propiedad” (una crítica al dominiocentrismo).Madrid: Consejode Investigaciones
Científicas, instituto Balmesde Sociología,/959.

21



PEREZ-LI/ÑO, E.
“Derechos humanos.Estadode Derechoy Constitución”. 4” Ecl. Madrid: Tecnos,1984.

PESET, N.
“Dos ensayossobre la historia de la propiedadde la tierra’>. 2” FA. Ma4rid.~ Edersa,
1988.

PETERS,J.
“Le lehrbuchder werwaiturg“. Berlín: 1949.

PI/GUA771, 5.
“La proprierá del nuevoDiritto “. Milano: 1955.

RADBRUCH, G.
“Kulturlehre des sozialismus“. Berlín, 1927.

RAPHAEL> D
“Problemas de filosoifa política”. Madrid: Alianza Editorial> 1983.

RAWLS, J.
“The basicstructure as subiect”, 1978.

REALE, M.
“Filosofía do Direitto”. SaoPaulo: Saranova,1953, volumenII.

RECASENSSIGUES, L.
“Introducción al estudiode Derecho”. 8” 61. México: Porrúa, 1990.

RENNER, K.
‘>Die rechtsinstitutedes privatrechts und ihre soziale funktion”. Tubingen, 1929.
(Traducción inglesa de Schwarzdild, Tre institutions of pri vate law and treir social

fi¿nctionrs. Cendea:1949.

RIPERT,G.
“Les forcescreativesdu Droit Priv?”, 1955.

ROBLES,G.
“Sociología del Derecho”. Madrid: Cívitas, 1993.

ROCAMORAGARCíA VALLS, P.
“Agresividad y Derecho”. Barcelona:Bosch, 1990.

RODOTA, 5.
“El terrible derecho“. (Estudiossobrela historiaprivada). Traducción de L. Diez-Picazo.
Madrid: Cívitas, ¡986.

22



RI/1Z-JIMENEZCORTES,1
“La propiedad,susproblemasy su función social“. Salamanca-Madrid:1982.

RUSSO,Y
“Realité iuridique et realité sociale”, 1942.

SANCHEZDE LA TORRE,A.
“Socioloria delDerecho”. Madrid: Tecitos, /987

- “El Derechoen la aventuraeuropeade la libertad”. Madrid: Reus, 1987.

SANCHEZGOVANES,E.
“Curso de DerechoAdministrativo”. Madrid: Paraninfo, 1993.

SANCHEZROMAN, F.
“Estudios de Derechocivil”. Madrid: 1910.

SAUQUILLO GONZÁLEZ,1.
“Michel Focault:una filosofía de la acción“. Madrid. Centro de Estudios Constituciona-

les, 1989.

SANTIAGONiNO, U
“Introducción al análisisdel Derecho”. 4” 61. Barcelona:Ariel, 1991.

SANTORO-PASSARELLI,E.
“Doctrine generali del diritto civile”. Nápoles,1977.

SANTOSBRIZ, 1.
“Derecho económicoy Derechosocial’> Madnd /953.

SCHARFT~A.
‘>Oué futuro nos aguarda”. Barcelona:Editorial crítica, 1985.

SEMPRUNYGURREA,J.M.
“Sentido funcionalde la vropiedad”. Madrid: 1923.

SERRANOVILLAFAÑE, E.
“Concepcionesius naturalistas actuales“. Madrid: Facultadde Derecho, 1977.

SOL4RI, G.
“Individualismo e Diritto privato” (Filoso.fla del diritto privato). Turno: giappidhelli,
1954, tomo 1.

TREVES, R.
“Sociología delDerechoy socialismoliberal’>. Madrid: CentrodeEstudiosConstituciona-
les, 1991.

23



TRUYOLYSERRA, A.
“Historia de la Filosofía del Derecho“. (Del Renacimientoa Kant,). Y’ FA. revisada.
Madrid: Alianza, 1988, tomo II.

VALLET DEGOYTISOLO, J.
“Metodología jurídica”. Madrid: Cívitas, 1988.

VAN PARIJS,P.
“; Qué es una sociedadjusta?”. Madrid: CienciasPolíticas, 1993.

VASSALLI, Rl
“Studi snuridici”. Milán: 1960, tomoII.

VILLAR> P.
“Economía. Derecho.Historia: conceptosy realidades”. (TraducciónNuria Lego e 1.
Hierro). Barcelona:Ariel, 1983.

WINDSCHEID,B.
“Diritto delle Pandette’>. (Traducciónde Fadday P. E. Bensa).Torno: /93(2 Tomo 1.

WRIGHTMILLS.
“Tite sociolo~ical Ima2ination>1 (Traducciónde Florentino M. Turner. FondoCultura
económica,México, 1961).

WROBLEWSKI>J.
“Constitución y teoría de la interpretaciónjurídica >‘. (Traducciónde A. Azorzay notas
de 1. Igartúa Salaverría). Madrid: Cívitas, 1988.

Panes de Monografías.

ARGULLOLMURGADAS,E.
Régimenjurídico del suelo no urbanizable en “Derecho urbanístico local”. Madrid:
Clvitas, 1992.

ARIÑO ORTIZ, G.
Política y patrimoniodelsueloen “Derecho urbanísticolocal”. Madrid: Cívitas, 1992.

AROZAMENASIERRA,J.
Constitución,Urbanismoy Derechodepropiedaden “Cuadernosde DerechoJudicial”

.

Madrid: Consejodel PoderJudicial, 1992.

BALLARÍN MARCIAL, A.
La función social del suelo rústico y de la propiedadprivada en “Estudios homenajea
Vallet de Goytisolo>1 Madrid:JuntadeDecanosde ColegiosNotarialesdeEspaña,1991,
tomo Y

24



BANDRES, J.
Derecho urbanístico y Constitución en “Cuadernos de DerechoJudicial”. Madrid:
ConsejoGeneraldel Poder Judicial, 1992.

BARCELLONA,P.
El Estadosocial entre crisis y reestructuraciónen “Derecho y Economíaen el Estado
social”. Madrid: Tecnos,1988.

BELTRÁN> M.
Cinco víasdeaccesoa la realidad socialen “El análisis de la realidadsocial”. Madrid:
Alianza Universal, 1992.

BOQUERA OLIVER, M.
La limitación de la propiedadurbanísticasegúnla Constituciónen “Derecho urbanístico
local’>. Madrid:cívitas, 1992.

CALVO GARCíA, M.
Transformacionesdel Derechocivil en “Estudios de Derecho civil en homenajeal
profesorDr. Lacruz Berdejo”. Barcelona:Bosch, 1993, volumenII.

FARIÑASDULCE> M.
La consideraciónsociológicadelDerechodesdelaperspectivameberianaen “El Derecho
y sus realidades”. Barcelona:PPU, 1989.

FEBRAJIO,A
Sistemassociológiciosy teoríajurídica. Algunosdilemasde una Sociologíadel Derecho
crítico en “El Derechoy susrealidades’> (Homenajeal ProfesorDr Treves).Barcelona:
Promocionesy PublicacionesUniversitarias, 1989.

DE MÁRTINO,F.
Della propietá en “Comentario del Codicecivile’>. Bolonia-Roma:1957.

DE PASCUALYMÁRTINEZ,J.L.
“El hombre,la persona,la personalidady susmodjficaciones”.Murcia: 1983. (Discurso
leído el día /4 dediciembrede 1983en la RealAcademiadeLegislaciónyJurispruden-
cia.

GARCíA VALCÁRCEL, J.
Principio de igualdady derechofrndamentalqueotorgael artículo47 de la C’onstitución
en “XI Jornadassobreel principio de igualdad..,”. Madrid: Ministerio deJusticia, 1991.

GARRIDOFALLA, F.
“Problemáticajurídica de los planesde desarrollo económico’>. (Discurso leído el día
28 de octubrede 1971, en la RealAcademiade Jurisprudenciay Legislación).

GÁRCA FERRANDO,M.
“El análisis de la realidad social”. Madrid: Alianza Universal, 1992.

25



HERNÁNDEZGIL, A.
“Las cosas y los derechos como objeto de la posesión”. (Discurso leído el 11 de
diciembrede 1978 en la RealAcademiade Jurisprudenciay de Legislación).
- “El lenguajeen el Código civil’>. (Discurso leído el 7 de noviembrede 1978 en el
mismoforo).

HUELIN MARTíNEZDE VELÁSCO, J.
Planesde urbanismo,procedimientopara su elaboracióny aprobación. Su naturaleza
normativa en “Cuadernos de DerechoJudicial”. Madrid: C.G.P.J., 1942.

MARTINEZ LOPEZ-MUÑIZ> J.
Derechode propiedady proyectode ley de reforma de la ley del suelo en “Derecha
urbanístico local “. Madrid: Cívitas, 1992.

MONTES PENADES, Y
Panoramade la propiedadprivada de la Constituciónde 1978 en volumen “ProviedaoL
Urbanismo.Derechocomunitario...”. Ciclo de conferenciasde los Centros Hipotecarios
de Galicia y Madrid 1984-86.Madrid: Ilustre Colegiode Registradoresde la Propiedad
y Mercantiles de España, 1986.
- Comentario al artículo 348 del Código civil en “Comentarios al Código civil y
(‘ornvilacionesForales”. 2” £4. Madrid: Edersa, 1990.

NISBFJ.RT> R.
El problemadelcambiosocial en ‘>Cambio social’>. Madrid: Alianza Universal, 1988.

PEREZ-ROYO, J.
Crisis delEstadosocial: unfalsodebateen “De recito y economíaen el Estadosocial
Madrid: Tecitos, ¡988.

PREUSS,V.IC
La crisis delmercadoy las consecuenciaspara el Estadoen “Derecho y economíaen el
Estadosocial”. Madrid: Tecnos,1987

PUENTEMUÑOZ, T.
Notaspara un nuevo conceptode propiedaden “Filoso tía y Derecho”. (Estudiosen
homenajeal profesorJ. Corts Grau). Valencia: Facultadde Derecho, 1977.

PUGLIATFI, 5.
Voz bien en “Enciclopedia del dirirto”. Milán: 1959.

PUY, F.
El derechode igualdaden la Constituciónespañolaen “XI Jornadassobreel principio
de igualdaden la Constituciónespañola’>. Madrid: Ministerio de Justicia, 1991.

SANTI-ROMANO.
(Vocablo poteri, potestá) en “Frammenti di un dizionario giurídico”. Milán: 1953.

26



SEGURAORTEGA>M.
La igualdad como fundamentode los derechoshumanosen “XI Jornadas sobre el
principio de i~uaídad” Madrid Ministerio de Justicia, 1991.

Anículos de revista.

ATIENZA, M.
Lo razonable en Derecho en “Revista de Derecho constitucional’>. Septiembre-diciembre,
/984, it’> 27.

BORRAJO INIESTA, 1.
El intentode huirdelDerechoAdministrativoen “Revista (‘(vitos deDerechoadministra-ET
1 w
442 558 m
541 558 l
S
BT

rivo”. Abril-junio, 1993, n’> 78.

CALVO GONZALEZ, P.
La fuerza normativa de lo fáctico en materia urbanística en “Revista de Derecho
urbanístico”. Marzo-abril, 1985, n’> 92.

CASTROTRONCOSO,J.
Limitaciones a lapropiedadprivada: comentarios sobre los problemas que en la práctica,
plantea el artículo 56 L. 5. en “Revista de Derechourbanístico“. Mayo-junio, 1969, it”

13.

CHICO Y ORTIZ> J.
Lo jurídico y lo urbanístico, en ‘>Revista de Derecho Urbanístico”. Julio-septiembre>
1967. n’>44.

DE MARINO, R.
Introducción a la constitucionalización del Derecho Civil en “Revista de Legislación y
Jurisprudencia”, 1986, n’> 1.

DIEZ-PICAZO Y PONCE DE LEON, J.
Los limites de propiedad en la legislación urbanística en “Revista de Derecho
Urbanístico”. Mayo-junio, 1967, it

0 23.

DIONISI, U
La depatrimonializzacionedel Diritto privato en “Revista diritto civile1 /980, p. 644.

FAIREN MARTINEZ, Al
La propiedad:teoríade errores, en “Revista deDerechoPrivado1 /963.

GALLEGO DEL CAMPO> G.
Capitalismo> burguesía, Código civil, en “Revista Crítica de Derecho inmobiliario 1
Mayo-junio, 1990.

27



GARCíA MA TOS, 1.
“El conceptode medioambienteen el Ordenamientojurídico español” en la Revista “La

¡

LísÁ. año 1993.

GETE-ALFONSOY CALERA, M.
Persona y Derecho en “Revista Cuadernos Jurídicos “. Septiembre,1993. it’> 71.

GONZÁLEZ, J.
Extensióndel derechode propiedaden sentidovertical en “Revista Crítica de Derecho
inmobiliario”, 1925.

GROSSI, P.
La notione di propieta nella inaguration.e dell ‘eta moderna en “Ouaderni Fiore mi ni”..

.

Milano: 1972.

HEDEMANN.
El Derecho económico, en “Revista de Derecho privado”~ 1943.

HERNÁNDEZ-GIL, A.
La propiedad privada y su función social en la Constituciónen Revista “Poder Judicial ‘

,

1989, it
0 14.

HENRIQUFZ, R.
Solchaga y el suelo en el diario “El País”, día 13 de diciembre de 1993.

LASARTEALVAREZ, U
Propiedad privada e intervencionismoadministrativo en “Revista de Legislación y
Jurisprudencia”, 1975.

MANTILLA PINEDA, P.
Ontología de la conducta jurídica en “Revista esvañola y americana”. Octubre-diciembre,
1964.

MORILLO-VEL4RDE PEREZ, J.
“El conceptode limitación en la propiedadprivadat en “Revista de Derechourbanísti-ET
1 w
388 243 m
546 243 l
S
BT

co”. Mayo-junio, 1979.

MOUCHET, U
La ciudad y el Derecho en “Revista de Derecho Urbanístico’>. Enero-febrero, 1976

NIETO, A.
El Positivismojurídico y la Constituciónen “Revista de Derechoconstitucional”. Mayo-
agosto. 1989, it’> 26

PERLINGIERI, 11.
Porun derechocivil constitucionalen “Anuario deDerechoCivil”. Enero-marzo,1983-1.

28



PUENTEMUÑOZ, T.
El Derechodepropiedady Constituciónen “Revista Leneralde legislacióny jurispruden

:

cia”. Diciembre, 1979> it’> 6.

RUIZ RICO-PEREZ., 5.
Consideraciones sobre la función social de la propiedad rústica en la ley de fincas
manWestamente mejorables de 16 diciembre de 1969, en “Revista de Derecho Privado”

,

1985.

SÁNCHEZMARíN, 1. “La Fiscalía de la vivienda”, en “Cuadernos Jurídicos”. Marzo, 1994.

TORRALBA, Y
El Derechocivil desdela codificaciónhasta el tiempopresenteen “Revista General4
Legislacióny Jurisprudencia“. Septiembre-octubre,1975.

29


	LA PROPIEDAD. BASES SOCIOLÓGICAS DEL CONCEPTO EN LA SOCIEDAD POSTINDUSTRIAL
	ÍNDICE
	PARTE PRIMERA
	1.- Concepto de Propiedad en nuestro Código civil
	2.- Influencia de los antecedentes en el concepto de Propiedad del Código civil
	3.- Permanencia del concepto de Propiedad hasta el Código civil
	4.- Paradigma o ejemplo del derecho subjetivo más perfecto. Planteamiento
	5.- Concepto de Propiedad en la Doctrina española moderna
	6.- Caracteres esenciales del Derecho de Propiedad
	7.- Críticas al concepto unitario de Propiedad
	8.- Planteamiento de los límites del Derecho de Propiedad
	9.- Concepto constitucional de Propiedad. Planteamiento
	10.- La Función social de la Propiedad

	PARTE SEGUNDA
	1.- El Urbanismo como fenómeno social
	2.- El Derecho de la Propiedad Urbana
	3.- Breve referencia al Derecho extranjero
	4.- Caracteres del Ordenamiento Urbanístico
	5.- Legislación vigente en España
	6.- Elementos esenciales del Derecho Urbanístico y sus consecuencias
	7.- Limitaciones del Derecho de Propiedad urbanística
	8.- Estudio de las Limitaciones más controvenidas
	9.- El principio de Solidaridad como base de las limitaciones
	10.- Ordenación del territorio

	PARTE TERCERA
	1.- El Derecho Económico incide en el tratamiento jurídico del Concepto de Propiedad
	2.- Nueva línea de estudio en el Derecho de Propiedad
	3.- Un nuevo “contenido” de la Propiedad
	4.- Pretensión de un planteamiento unitario con otros sectores del Ordenamiento jurídico
	5.- Doctrina crítica sobre algunos elementos ya tradicionales


	LI: 
	JG: 
	GH: 
	MN: 
	JH: 
	HK: 
	GMN: 
	NM,: 
	NK: 
	BNKJ: 
	N: 
	HJK: 
	BKJ: 
	JLK: 
	TY: 
	UUU: 
	UK: 
	OUKK: 
	LUI: 
	LKUU: 
	LKU: 
	UKT: 
	IY: 
	LIU: 
	MJY: 
	KJY: 
	YJH: 
	JUY: 
	JIUY: 
	JKUY: 
	JYT: 
	JTY: 
	YT: 
	JYUT: 
	KJYH: 
	JYHG: 
	HGF: 
	JHTG: 
	JHF: 
	KJGH: 
	KUY: 
	KJG: 
	KJH: 
	LKJ: 
	LKHJ: 
	JKH: 


