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PARTE PRIMERA

(INTRODUCCION

>

1.- CONCEPTODE PROPIEDADEN NUESTROCODIGO CIVIL

Propiedad equivale en sentidogramatical a la cualidad de una cosa. Así se habla vg. de

propiedadesfísicas,o depropiedadesde otro tipo. En el DerechoCivil lo queinteresaal tratar

de la Propiedades la formajurídica de las facultadeso poderesdel Hombresobrelas cosas,

la relación de pertenenciao apropiaciónsobre las mismas ~. Lo queparece en estemomento

el punto esencialdel conceptoes la actuación quepuederealizar el propietario sobreun Bien

Económico.Secontemplola valoraciónjurídica de/fenómenodegoceo utilizacióndelascosas;

o seade una actividadconcretaque arrancandode una basesubyacenteeconómica,setraduce

en una relaciónjurídica quepermiteal propietario el poder decidir el destinoeconómicodel

bien -.

CASTAN TOBEÑAS, J. “Derecho Civil”. Madrid: Reus,

2 BARNES VAZQUEZ, J. “La propiedad constitucional” (El

estatuto jurídico del suelo agrario). Madrid: Cívitas, 1988. p.
546, donde se sitúa a la propiedad en el centro de la “Constitu-
ción económica”.

p..47.
1950,
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La Propiedadno espor lo tanto una determinaciónde cosasfísicas, ni algo ceñido a una

concretocosa material. Es unaposición de Derecho, quepuederiferirse a cualquierbien del

mundoexterior’? En estesentidopuededecirseque es una noción abstractao preconcepto4.

Aunquehayuna ideadel Derechode Propiedadcomo derivadodel DerechoNatural, anteflor

a la ley, que se limito a reconocerlo~y lo cieno es que tal antecedentepuedeencontrorseen

Las Partidos, cuandodefiníanel dominiocomopoderqueel hombretiene sobrela cosapara

hacer lo que quisiere, segun Dios, o sea el Derecho Natural y según Fuero, el Derecho

Positivo6, hayquepartir de unplanteamientomás restringido, referidoa la Propiedadtal como

es reguladapor la ley. Si bien no sonexactamenteequivalentesdominioy propiedad,comoha

puestode relieve lo doctrina ~, puestoque esposible la distinción entre ambosconceptos,sin

discutir ahora siuno de estosdos términoscomprendeal otro, o sondiferentespuntosde vista,

lo cierto es que la referenciade Las Partidas al dominio,puedehacersea la propiedad.Por

consiguienteel Código Civil esel ordenamientoquefundamentalmentedefinela propiedad;no

SEMPRUNY GURREA, J.M. “Sentido Funcional de la propie-
dad”. 1933, p. 211.

‘~ LASARTE ALVAREZ, O. “Curso de derecho civil patrimonial”.

3~ ed. actualizada. Madrid: Tecnos, 1991, p. 223.

LASARTECCurso de... p. 227.

6 PUIG PEÑA, F. “Compendio de Derecho Civil”. 3~ Ed.

actualizada. Barcelona: Pirámide, 1976, p. 63.

~O’CALLAGHANMUÑOZ, x. “Compendio de Derecho Civil”. 2~ Ed.
revisada. Madrid: Edersa, 1988, t. III.
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interesa tanto si su fundamento es de Derecho Natural o cuál sea ese fundamento, el “hecho’

de la propiedad existe.

El Código Civil es producto de una época en que predominaba un liberalismo

individualista, más o menos templado y por ello su interpretación, se hizo desde una lectura

liberal de nuestrotexto legal. Pero comoen élya sereconocela posibilidaddelintervencionismo

que mencionade alguna manera el artículo 348, al reconocerlimitaciones del Derecho, se

entiendeque sufinalidadesdefinir la propiedadcomo un conceptoformal, cualquieraquesea

su contenido.Es su raíz romana la que lo doto de categoríajurídica. Cualquiera quesea la

influenciade la DeclaraciónFrancesade los DerechosdelHombrede 1789y su reflejo en el

Código Civil 8 lo que importo destacares que el Código concibe la Propiedadcomo una
Q

situaciónactiva de poder, como un DerechoSubjetivo

La propiedadsigue siendo, no un prius, pero si uno de los fundamentosdel

sistemaqueexpresanel tipo de organizaciónde la colectividadsobrela atribuciónde losbienes.

Ademásen todo momentohistórico y lugar.

8 ALVAREZ-CAPEROCHIPI, JA. “Curso de derechos reales”.
Madrid: Cívitas, 1986, Tomo 1. p. 27—44, para el estudio de la
propiedad liberal.

~ MONTESPENADES, V. “La propiedad privada en el sistema de
Derecho civil contemporáneo”. Madrid: Clvitas, 1980, p. 60.
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Se presenta en el Código como el soporte del poder de gestión de los aprovechamientos de que

es susceptible una cosa t En el Código es un poder amplio sobre una cosa; es el nucleo de

un tipo de derecho que se conceptúa como propiedad ~.

El lenguaje del Código, no coincide con el económico. Hay diferencias, porque el lenguaje

civilista, es mas antiguo, como procedente del Derecho Romano, mientras que el lenguaje

económico es más moderno y no está consolidado en la fecha de aparición del Código. Por lo

tanto el texto legal no consideralos bienesdesdesufunciónsinodesdelas facultades que sobre

ellos ostenta el propietario ¡2 Este lenguaje no es predicable a la situación social de una época

de crisis económica.

El Bien aparece como una entidad que satisface necesidades humanas en relacióncon un sujeto,

es una relación económica de utilidad. El sujeto tiene un interés sobre la cosay el Derecho

asumey traducenormnazivamenteesafinalidad ~. El conceptocivil de Propiedadse caracteriza

porqueprotegeestafinalidad individualy consideraa la Propiedadcomoun fin en si mismoy
‘4

no como un mediopara conseguirotrasfinalidades

LO MONTES, V. “La propiedad privada.. .“. p. 236.

“ DE LOS MOZOS, J.L. “El Derecho de propiedad: crisis y
retorno a la tradición jurídica”. Madrid: Edersa, 1993, p. 87.

12 DIEZ-PICAZO Y PONCE DE LEON, L. “Fundamentos de Derecho

civil patrimonial”. Madrid: Tecnos, 1984, vol. 1, p. 697.

‘~ MONTES, y. “La propiedad privada...”. p.

‘~ MONTES, V. “La propiedad privada...”. p.
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En el artículo 348 y en un análisis estratemporaldel Derechode Propiedad ‘~, los poderes

están equiparados con la facultad de gozar y disponer, equivalentes a los valores económicos

en uso y en cambio 16

Llegado el momento de proponeraproximativamenteuna definición de la propiedad no puede

concebirse como la doctrina tradicional realizando una enumeración de las facutíades que lo

integran; recuérdese el: “ius utendi atque abutendi re sua”. Esta definición no es indicativa; la

propiedad no es una suma de facultades sino un poder unitario, un “señorío general” cuyas

manifestacionesson las facultades.Por eso se ha definido como el más amplio poder que el

ordenamientojurídico pennitetenersobrela cosa. Es el ordenamientoel queprecisacual sea

esepoder desdeuna perspectivatotal y no como un conjunto de Facultadesque no puede

reconducirsea una baseFundamentalde la que las mismasson una exteriorización.

Debeseñalarsela importanciade no hacerdefinitivasdefinicionesque caenen equívocosque

han ido oscureciendoel conceptode esteinstituto de DerechoCivil que es la propiedad.

En principio, tenemosque desecharciertas definicionesque puedenapareceren la doctrina.

Talesserían:

1) Definicionesdemarco legal: aquéllasquese remitenal tratamientoquedé cada una de

las legislacionesnacionales.Ello, doctrinalmente,no esdefendiblepuesuna institución

15 MARTIN MATEO, R. “El Estatuto de la propiedad ininobilia-

ria”. “Revista de la Administración pública”, enero—abril, 1967,
n9 52, p. 102.

16 PUIG PEÑA, F. “Compendio de...”. p.

5
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de derecho de primordial importancia no puede depender solamente en su esencia de las

diferentes formas de regular/a.

2) Definiciones que integran la definicióncomo sumadefacultades:siemprepuedeocurrir

que quede alguna de las facultades sin expresar y ello produce inseguridad, como ya

hemos indicado.

3) Definiciones eclécticas: que se pueden contradecir, si se define, por ejemplo, la

propiedadcomosumadefacultadesno sepuedeacudirdespuésa decir que se describe

en el ordenjurídico de modoabstracto.

4) Definicionesnegativas:no puedepartirse del derechodepropiedad,comouna negación

defacultadesde otros tiposde conceptossemejantesporquecae en el mismodefectode

las definicionesenumerativas.

5,) Definicionesque no contemplenlimites en el conceptode derechode propiedad: ello

ocurrió en el derecho romano antiguo, el ~dominiumex jure quiritium” porque la

evoluciónhistórica se ha encargadode quitarle vigencia. La propiedadlleva imito ese

conflicto limitativo y así lo recogeel artIculo 348.

6) Definición de tipo procesaL Tampocopuede consistir en describir la reacción del

panicularcuando ha sufrido en susbienesun ataque ajeno, porque no explica el “cx

ante” de la propiedad.

7) Definiciones de tipo filosófico (jurídico); tales conceptospueden servir para el

fundamentodel derecho, pero no para institutos de derechode los que se necesita

conocersuscaracteressegúnestáncontempladospor el ordenamiento.

6



8) Definición legal: no es misión del legislador definir lo que sea la propiedad; no sería

suficiente aunque si es muyimportantela basequeel legisladorofrecea los intérpretes.

9,) Definición sociológica:se excededel tratamientoque ha de realizar el jurista, aunque

el Derechosea una ciencia Social.

Sepodría proponercomopuntode partida la idea de lo que es la propiedada los efectosde

nuestro trabajo, como un poderde la Personapara utilizar y disponerde una cosa, otorgado

al titular por el ordenamientojurídico, frente a otros sujetosde derechoo a la colectividad,

dentrode un ejercicio racional moduladopor la Ley.

Esteconceptointentacontemplarlos elementosimplicadosen la problemáticade la Propiedad:

el poderpropio del titular y el posible confictocon los derechosde los demásy el interés

público. Amboselementostienenigual importanciay debencolocarseal mismonivel, cualquiera

queseala caracterizaciónque el DerechoPositivo haga de la institución.

2.- INFLUENCIA DE LOSANTECEDENTESEN EL CONCEPTODE PROPIEDADDEL

CODIGO CIVIL

En lugar de tratar esteaspectodesdela visión de un historiadordelDerechoque constatada

un fiel reflejo de datosjurídicos, lo quesepretendees trazar unas líneas argumentalesmás

concretas.

Para ello separte de una breve referenciaal DerechoRomano,quees el puntode origeny de

unasalusionesal momentojurídico y social con el queseencuentranuestro Código Civil de

7



1889, desde una doble perspectiva: el concepto quedelderechodepropiedadtienenlos códigos

europeos de la época, por unapartey, por otra, de la transformaciónque en el siglo XIX sufre

la propiedad en su paso de una propiedadfeudal o medievala una propiedadmas libre y

desvinculada,tranNiormación que el codificador recoge. Es necesariodetenersemás en el

artículo 544dcl Codéfrancéscomo el dato central del planteamientodelproblema.

El Código Civil por la épocade su apariciónrefleja una ideade la propiedadquederiva de la

llamada “concepción liberal delderechode la propiedad” “. Es conocidoquenuestroarticulo

348junto con el artículo 436 del Código italiano teníansu baseen el artículo 544del C?dé

francés,si biendebedecirseque las variacionessonsignificativas.NuestroCódigono se refiere

a la “manera mas absoluta” de goce y no se cita “a los reglamentos” como fuente de

limitacionesde lasfacultadesdelpropietario ¡8• Si sequiere trazar un antecedentecronológico

de la concepciónde la propiedad,todos los autoresdividenésteen una serie de etapas.No se

pretendecon ello sinodar una referenciahistórica, una aproximaciónquenospermita entender

una visión actual.

Situaremosla primerafaseen el DerechoRomano> ya quelos datosde la prehistoriasobrelos

orígenes de la propiedad representan meras conjeturasy sólo son producto de teorías

‘~ MONTES FENADES, V. “Comentarios al Código Civil y
Compilaciones Forales”. Madrid: Edersa. 1980, p. 102

18 MONTES, V. “Comentarios al Código Civil...”. p. 104.

8



diversas ‘~. Son muchos los autores que los han estudiado (RACHOFEN, LI VELEGE,

ENGELS,AZCARÁTE, etc.).

El DerechoRomanorecogeuna concepciónindividualistacada vezmáscrecienteque refuerza

en gran medidalas atribucionesdel dueñoy susfacultadesfrente a los demáshombresy frente

al Estado. En la faseprehistóricaanteriorprevalecíael tipo depropiedadcolectiva, másbien

familiar. Entre estosdospolos, (individualismoy colectivismo)semuevela institución. Durante

la EdadMedia y peseal hesgo que entraña resumir una concepciónen tan dilatadoespaciode

tiempo,sepuedesostenerun procesodesintegradordelconceptounitariodepropiedad,algo que

ya se podía observar germinalmenteen la jurisprudenciaromana, y que viene dado por el

desdoblamientodefacultadesentreel titular del dominioy el que era efectivoposeedor2O~

Para seguirel epígrafequeseproponehayque analizarbrevementelasfasesmásantiguasy con
21másprofundidadlas máscercanas

La Edad Modernasuponeun impulsofavorablede nuevo a la propiedadde tipo unitario, a la

concepciónindividual y libre. Se observaun procesodefundamentacióniusnaturalista, (véase

el articulo 17 de la Declaraciónde derechosdel hombrey del ciudadano,París, 26 de agosto

19 CASTAN TOBEÑAS, J. “La propiedad y sus problemas actua-

les”. (Discurso leído en 1962 en la ceremonia de apertura de los
Tribunales). Madrid: Reus, 1962.

20 SUSTAETA ELUSTIZA, A. “Propiedad y urbanismo: (lo

urbanístico como límite del derecho de propiedad). Madrid:
Montecorvo, 1978, p. 45.

21 RUIZ-GIMENEZ CORTES, J. “La propiedad, sus problemas y su

función social”. Madrid: Anaya, 1961, Vol. 1, p. 33 y ss.

9



de 1789) 22, cuando dice: “siendo la propiedad un derecho inviolable y sagrado, nadie puede

serprivadode ella, sinocuandola necesidadpública legalmentecontrastadalo exigeclaramente

y con la condiciónde una indemnizaciónjustayprevia” y en otros textoscercanosde la época.

Duranteel sigloXix la concepciónindividualistaseva debilitando; los movimientossocialesson

fundamentalespara preconizarnuevasformasde signo colectivo. Pero perdurandotambién la

concepciónromanistaduranteestaépoca.En los códigosdecimonónicosseda la síntesisde una

serie de influencias.Se conservala baseindividualistaqueprocededel DerechoRomanoy de

los romanistascon una concepcióniusnaturalista,que consideraa estederechojunto con el de

libertad, el máximodesarrollo de la personaen orden a su existencia.Esto es lo que lleva a

nuestrocodjficadora suconcepción.La doctrina moderna~ del DerechoCivil españolobserva

una distinción que para la épocacodWcadorano estabaclara: la distinción entrepropiedad

romana (individualista) y la propiedadgermana (colectiva),másbien 24

Debede contemplarsela instituciónen el momentohistórico de la promulgacióndel Código,y

esunaépocaqueno resultafácil para el civilista,por la prol¿feraciónlegislativay reglamenta-

ña que incide sobrela Propiedad.

Si hay que concretar las influencias exterioresde nuestro Código se ha de precisar en el

codWcadorfrancésy su art. 544, quedice: “la propieté est le droit de jouir et disposerdes

22 Textos Constitucionales. Cátedra de la Universidad de

Barcelona. Facultad de Derecho. Barcelona: 1983.

23 SUSTAETA, A. “Propiedad y...”. p. 48.

24 ALVAREZ CAPEROCHIPI, J.A. “Curso de derechos reales”.

Madrid: Cívitas, 1987, Tomo 1, p. 202.
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choses de la maníere la plus absolute...” y decimos esto porque el artículo 436 del Código

italiano de 1865 constituye una traducción literal del Codé en esta materia

El derecho de propiedad en el Codé queda configurado como un poder del propietario de

contenido indefin ido. El ordenamiento jurídico se lo atribuye, aunque luego el control de su

ejercicio quede indeterminado.El contenidode esederechose concretapor el libre y arbitrario

ejercicio de su titular. Los autoresde estepreceptoconcebíanel derechodepropiedadcomoun

derecho natural del hombre sobre las cosas sagradas e inviolable, que le atribuye al titular unos

poderes tendencialmente ilimitados para desarrollar su libertad.

Los trabajos preparatorios del Código Francés ya dejan entrever que junto al lado del interés

del propietario, desde luego principal, existía una necesidad de composición de los derechos y

poderes individuales con el bien común, o incluso se llega a decir que este art. 544 prevé

institucionalmente la posibilidad en potencia que se vete al propietario determinadas formas de

utilización de los bienes.

Lo que ya no resulta tan claro de estanormafundamental,que es el artículo 544del Codées

su origen en el Derecho Romano 26

Ello porque se ha tratado como línea de investigación aquella que niega la visión individualista

de la referencia clásica, así como porque los comentaristas del Codé no coinciden con los

25 Ver M. Peset. Propiedad antigua y Propiedad Liberal.

Colegio de Registradores de la Propiedad. Conferencias (198466).
1986)

26 AUBRY: “Cours de droit civil francais”. 4~ Ed. París:

1985, Tomo III, p. 170.
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clásicos en su concepción del “dominiunz”. Se trató de establecer que en el dominium romano

existía un nexo con las exigencias de la colectividad27

Pero estocomodice RODOTA28 no esmás que unaposiciónmetodológica,puescuandoentró
29en vigor el Codé se reunió a la tradición romanista y el historiador del Derecho se encontró con

esta visión.

Junto al Codé, destaca el Código Ci vil portugués de 1867, que regula la propiedad de uno forma

más alejada del mismo. En este sentido, dice el artIculo 2167del Códigoportugués~ Llámase

propiedaden estecuerpolegal a la “facultad queel hombretiene, de aplicar a la conservación

de su existencia y al mejoramientode su condición, todo cuanto para ese fin adquirió

legítimamentey de lo que,por tanto, puededisponerlibremente.

22 FERNANDEZSESGADO, E. “El sistema constitucional español”.

Madrid: Dinkynson, 1992. p. 446, donde se hacen reflexiones sobre
la propiedad y la colectividad.

28 RODOTA, 5. “El terrible derecho”. (Estudios sobre la

propiedad privada). (Traducción: L. Diez—Picazo). Madrid:
Cívitas, 1986. p. 76.

29 ARNAUD, A.J. “Les origines doctrinales du Code Civil

francais”. Paris: 1969, p. 179 y ss.

30 DE SEABRA, L. “La propietate. Philosophia do Direitto para

servir de introducqao ao commentario sobre a ley dos foraes”.
Coimbra: 1850, Vol. 1.
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Tambiénha de citarse elpárrafo 903 del Código Civil alemán: “El propietario de una cosa,en

tantoque la ley o los derechosde tercerosno se oponganpuedeprocedercon la cosasegúnsu

voluntady excluir a otrosde toda intromisión”.

Junto a esos cuerposlegales, el codjficadorespañolvive una etapaturbulentade revoluciones

y movimientos sociales. La situación anterior al Código, (existencia de señoríos, mayorazgos,

la llamada propiedad feudal o antigua caracterizada por propiedades comunales en los

pueblos, patrimonios amortizados de las institucioneseclesiásticas,vinculacionesde bienespor

las casasnobiliarias, exenciónde impuestospara la noblezay el clero), no podíapermanecer

posteriormente.Durante el reinado de Fernando Vii cambia la estructura de estapropiedad

desigual y feudal, se pasa a un nuevo modelo. Desaparecenlas propiedadescolectivaso

amortizadas.Fueronlas Leyesaparecidaspor el Poderliberal las querompieronestasituación.

El Códigorecogióeseesquemaquemuchoantesfuncionabaen la realidadsocial. Entoncesnace

una propiedad “desvinculada” esdecir, limitada en su gocedesdela perspectivaliberal.

Esteprocesocomienzadesdeel reinado de Carlos Iii y en las Cortesde Cádizy se refleja en

la ley de 11 de octubre de 1820.

Esa ley suprimemayorazgos,fideicomisos,patronatosy cualquierotra especiede vinculación

de bienesraíces 32 ~ El bien no salía al mercado;quedabaretenido a una sucesióntroncal

38 PESET, M. “Propiedad antigua y propiedad liberal”, en

ciclo de conferencias de los centros hipotecarios, 1986. p. 92.

32 PESET, M. “Propiedad antigua y...”. p. 100.
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un sujeto normalmentereligioso, capellaníay permanecíaligada la cosa a una afectación

eclesiástica,indefinidamente.Seprohibela adquisicióndela propiedadporlas llamadas“manos

muertas“. En estaprohibición subyaceunfuerte componenteantirreligioso. Sepretendeque la

propiedadno quedevinculadapor ningunacargaperpetúasobrelosbienes:asíla redenciónde

los censosfundada en el argumento de su no economicidad, la abolición de señortós

jurisdiccionales(pecha,martiniega, carga real sobre la propiedadenfavor de una persona),

cerramientodefincas que privilegiaba el pasode la Mesta por los fundos(Decretode 14 de

enero de 1812 y 8 de junio de 18)1 que derogó el Gobierno de Femando VII).

Para nuestro concepto de la propiedad en el Código hay que señalar la llamadaDesamortiza-

ción t Es necesarioestablecerunas ideascomunesa todo esteprocesoquefié complejoy

d¿’icultoso. Seoperópor mediode una ventaenpública subastade todapropiedadcorporativa

para que saliera al trafico y llegara a la explotaciónde la iniciativa individual 35. Sepuede

concretaren una Desamortizaciónde los bienesde órdenesreligiosasrealizadaporMendizábal,

(Decretode 19 defebrerode 1836) quedura hasta 1844enque un Decretode Mon la suspende

(Decreto de 13 de agostode 1844) y una segundaDesamortizaciónllamadacivil de los bienes

municipalesiniciada por PascualMadozen 1855.

“ ALVAREZ CAPEROCHIPI, J. “La propiedad en la formación del
Derecho administrativo”. Pamplona: 1983, p. 33.

~ GARCIA COLMENARES, P. “La Desamortización en la península
ibérica”. Madrid: Marcial Pons, 1993, p. 177; para ver estadísti-
cas de compras y ventas en p. 197.

3~ PESET, M. “La propiedad antigua y.. 2’. p. 116—117.
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Uno de losprimerostrabajos sobrela Desamortizaciónfuéel de PORRES-MARTÍNCLETO ~

Para ver masdetalleexhaustivode la incidencianwnéricade Desamortización.

Cuandosepromulgóel Código la desamortizaciónesya un hechoconsumado,se llevó a cabo

una reformade la Hacienday los impuestosque recaenen la propiedad ~, reforma de Mon

en la quedesdeuna perspectivafiscal secombatióla amortización.Sepretendiócomo colojón

de esta reforma de 1845 establecerun Registro que incorporará la propiedada un Registro

público queno llegó hastaañosdespués,hasta 1861.

En este ambientesocial y político se muevenuestra codificaciónde 1889. Era un clima de

transformaciónde la propiedad:sepasade unapropiedadfeudala la propiedadque concebía

el CodéFrances.

El estudiode la normapor sisolodeja insuficientementeexplicadoel nacimientode un precepto

de un código; el cambiosocial ypolítico y económicoesfundamental.Sepuedeafirmar queel

conceptodepropiedaddenuestroCódigoCivil vieneconfigurado,de unaparte,por la tradición

jurídica del individualismo “del dominium” romanoy que tendrásu reflejo máspatenteen el

Codé Napoleónico> y de otra por las ideas de un período revolucionario que parte de una

situaciónfeudal;duranteel sigloXIX sehacencríticas a la concepcióndel derechodepropiedad

privado que son reflejo de una mayor atenciónal interéspúblico.

36 PaRRES MARTIN-CLETO. “La Desamortización en el siglo XIX
en Toledo”. Toledo: 1966.

~ ESTAFE, E. “La reforma tributaria de 1845...”.
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Esteconceptodel artIculo 348del Código estámuchomás cercanoa una posibleconciliación

o convivenciade los interesesprivadoscon el interéspúblico o social quedel individualismo

que,por regla general,ha entendidola doctrina quesedesprendedel Codé. Todoello a pesar

de las dudasquese tienensobreel carácter romanistade esteartículo 544del Codé38

Yello se matizaporqueaunqueesfrecuentedoctrinalmentemantenerque el conceptoromano

y su reflejo napoleónicode la propiedadera absoluto,nunca existióuna noción radicalmente

asíde la propiedad en DerechoRomano.

En la nuevaconcepciónquesedebeius-naturalismoracionalistaal códigonapoleónicoy a la

pandectísticaalemana, se resalta su contenido, describiendo la extensiónde facultadesy

aludiendoa suslimitaciones. Respectode las limitaciones,en 1904con motivodel centenario

del código civil francés,ya señalabaTerra! quese daría una idea incompletade los límites al

conceptode la propiedad,si seenumerasensólo los impuestospor el CódigoCivil. El Derecho

administrativolos multiplicó, de ello ya era conscienteel legisladorespañolen ¡889. yasíen

el proyectocivil españolde 1851 segúnsuprincipal autor, García Goyenase citaba “sin más

limitacionesquelos queprevenierende las leyesy reglamentos1 Sesuprimía “de la maneramás

absoluta” ~ Pese a ello la doctrina se dejó llevar por la idea de lo absoluto de este

~ PESET, M. “Propiedad antigua y...”. p. 123.

~ DI MARZO. “Le basí romanistiche del Codice Civile”. Turin:
1950 p. 158—159.

40 O’CALLAGHANMUÑOZ, X. Y PEDREIRAANDRADE, A. “Introducción

al Derecho y Derecho civil patrimonial”. 2~ Ed. Madrid: Ceura,
1993, vol. 1. p. 554.

“‘ RODOTA, S. “El terrible derecho...”. p.
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derecho42.La mayoríade los autoresen estaépocase inclinan por un conceptoindividualista

y absolutista; algunos radicalmente (DE CÁRDENAS, BENITO GUTIERREZ).Ni siquiera se

vieron estas opiniones reflejadas en el art. 348 del Código queabrió una posibilidad a las

limitaciones,ni por la jurisprudenciaque entendióamplias las limitaciones. En opiniónde X.

O‘CALL4GRANahora la propiedadya no estácircunscritaen suconfiguraciónal Derechocivil

como parecía en la época codWcadora ‘~{ Por tanto, parece que pese a tener un fuerte

componenteindividual en el conceptodel art. 348el cod¡ficadorpreveíade algunamanera la

compatibilidadcon el interéspúblico en la utilizacióndel bien, Ycreo queaslfueporquepara

llegar al carácterde individualismoen la propiedaden el sigloXIX teníaque utilizar la leypara

impedireseusoabsolutistadelderechodepropiedad,aunquenosesabesi las excepcionesiban

a sertan numerosas.Por esoel legisladorredactóun preceptolo suficientementeelásticopara

poder adaptarsea la nuevasituación~‘t comopor otra parte no podíaserde otra manera;

en su épocaya estabainfluenciadoy en Españatambién, de la corriente que no defendíala

propiedad vinculada ilimitadamente.Mas si sedebellegar a una conclusión;en su épocael

Códigoguarda una relaciónestricta deparentescoconel art. 544delCodéque a suvezeshijo

42 O’CALLAGAN, X. y PEDREIRA, A. “Introducción al Derecho y

Derecho civil patrimonial”. Madrid: Ceura, 1993. Tomo 1. p. 555,
donde hace un repaso de la doctrina de la época anterior al
Código.

‘~ O’CALLAGHAN, X. Y PEDREIRA, A. “Introducción al Dere-
cho...”. p. 556.

~ CASTAN, J. “Derecho civil”. p. 71.

4S MONTES, V. «Comentarios al Código civil.. A. p. 132.
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legítimode la “Declaración de los derechosdel hombrede 1785“t Como en ningunotro tema

de Derechoel problemade la propiedadesfundamentalmentehistórico. Es por ello por lo que

hay que deternerseen los origenese influenciaspróximosdel preceptolegal, que sin embargo,

han quedadoampliamentesuperadosen la épocaactual. Valga comoideageneralqueel Código

Civil responde,ya másmatizadamente,a las ideasburguesasdel sigloXIX; otra conclusiónsería

errónea ~. Pero hay queseñalar los intentospor superaresta visión de la influenciadel Codé

Francés de ¡804 y como si fuera un “palimsesto antiguo” como dice Grossi, se debe

preconizaruna lectura sin prejuicios y crítica del artículo 544. Se ha caído en ver sólo la

expresión “de la manierela plus absolue” y no se ha entendidootra cosa. SegúnGrossi este

artículo encierra en sí una doble escritura: se dejan sin describir los poderes,de otro se

bosquejaun elencode poderes:gozary disponer~ Yellofuefruto de la retórica decimonóni-

ca de la nuevapropiedadqueresulta liberadoraquecaló muyhondoen la mentalidadjurídica.

Por último, debesign~carsequela concepciónindividualistade la propiedadesunafasede la

evolución del derecho, una fasede tan grandisima importancia quepor su duración se la

46 MONTES, V. “Comentarios al Código Civil...”. p. 132.

PENA BERNALDODE QUIROS, M. “Derechos reales y Derecho
Hipotecario”. Madrid. Publicaciones Facultad de Derecho de la
Universidad Complutense de Madrid, 1982. p. 110.

48 GROSSI P. “Propiedad y propiedades”. (un análisis

histórico). (Traducida por A. López). Madrid: Cívitas, 1993, p.
124 y GROSSI, P. “La proprietá e le proprietá nelí otficina dello
storico” en la “Revista Quaderni Fiorentini per la Storia del
Pensiero Giuridico”. Roma: Giuffré, 1988, n2 17.

‘~‘~ GROSSI, E’. “Propiedad y...”. p. 125.

18



identWca con la representacióndel derecho de la propiedad por excelencia~ A los

jurisconsultosromanosesdebida la construcciónsistemáticadel Derechode propiedad~ Mas

no sólo los romanossino lospandectistasy romanistasfueronquienescontinuaronla obra de

perfilar el derechodeldominio,acentuandoen él todavíasusnotas individualistas.De ello ha

sido heredero nuestro codificador; en concreto los juristas que estudiaron la propiedad no

pudieronser inmunesa una corrientejurídica quehará siempretomar en cuentala tradicional

doctrina acercadel derechode propiedad. Pues afirmacionescomo la de WINDS~3HEIOque

conceptuabala propiedadcomola plenituddel derechosobrela cosa” o que la propiedadcomo

tal es ilimitada; es la negaciónde la limitación” 52 han sido objeto de comentario en la

Temáticay lo seránsiempre;justo esreconocerelfruto de la obra de estosgrandesjuristas con

los que sepuedecoincidir o no, pero cuya influencia ha sido indiscutible.

50 CASTAN, J. “La Propiedad y sus...”.

~‘ CASTAN, J. “La propiedad y sus...”.

52 Ver SALEILLES, R. Le Code civil et la méthode historique,

en volumen colectivo”Le Code Civil0(1804—1904)—Livre du Centenai—
re, 1, París 1904.

p.

p. 45.
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3.- PERMANENCIA DEL CONCEPTO DE PROPIEDAD HASTA EL CODIGO CIVIL

Pese a existir concepciones diversas del derecho de la propiedad, a lo largo de la evolución

histórica se observa una constancia de la idea de la misma, idea como tal, que no concepto. Se

debe intentar analizar a lo largo de esta evolución qué idea de propiedad perdura en el devenir

histórico. Si habíamos se/talado que el individualismo y el colectivismo afloran en determinados

momentos, siempre existe un núcleo inmutable en esas concepciones que, a veces, permanece

así subliminalmente. Se trata de ver cuál sea ese núcleo inmutable a lo largo del tiempo: será

lógico que la época más moderna se conserven los logros de las anteriores. La idea de que la

propiedad no constituye un derecho absoluto se remonta a la influencia romana clásica, según

estudios de SCHULZ¼Lo que se puede observar desde los orígenes de la concepción romana,

es que el cambio dogmático ha sido un devenir de la titularidad y el ejercicio, con una serie de

mutaciones que se han venido repitiendo en la idea de la propiedad y en el régimen jun’dico de

la institución 2 Hasta qué punto podría hablarse de un cambio en el ejercicio del derecho más

que de su concepto, es algo que se ha planteado parte de la doctrina { De todas formas , hay

que aclarar que incluso si tratamos de una determinada etapa histórica, el propio concepto no

queda exento de matizaciones ~. En Roma, según BONFANTEel régimen jurídico de la

1 TORRES LANA, J.A. “La configuración jurídica del volumen

de edificabilidad”. Pamplona: Eunsa, 1975. p. 66.

2 MONTES, V. “La propiedad privada...)’. p. 59.

3 MONTES, V. “La propiedad privada...)’. p. 81.

4 1’

DE LOS MOZOS, J. “El derecho de propiedad: crisis.~.
p. 6.
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propiedad privada sólo alcanza madurez en la Fase Tardo-republicana ~. En esta época, que

se caracteriza por un poder del “valer familias” sobre el “dominium” como el más amplio

derecho privado que cabe tener sobre una cosa; por tanto, un derecho de dominación exclusiva

sobre ella.

El Derecho postclásico recorta el concepto absoluto de la propiedad; aparecen muchas más

limitaciones del dominio y se llega a descomponerel sistemajurídico romano. En estaépoca es

en la que la “le2islación”, las llamadas constitucionesimperiales toman una importancia

inusitada. Se protegía todo tipo de situaciones posesorias y en un período decadentede

inseguridad jurídica.

En el Derecho germánico se ha de destacar un concepto de propiedad basado en losprincipios

de comunidad y solidaridad ~. Se puede estudiar en una época de la que en Romani tenemos

datos, la llamada propiedad colectivade la tierra comoalgo generalizado.El propietarioentre

los germanosno era comúnqueposeyeseunaporcióndeterminadade tierra con límitespropios

(“De bello Gallico” VI, 22. César). Más adelanteTácito señalaen un texto la aparición de la

casay el trozode tierra circundantecomo algo aceptado~.

BONFANTE, P. “Res mancipi e nec mancipi”. Roma: 1888—1889.

~... CASTAN TOBEÑAS, J. “Derecho civil español, común y

foral”. 12 Ed. reimpresión cuando cita “De bello Galhico VI, 22”,
César. Barcelon: Reus, 1988—92, T. II. Vol. 1. p.

~ SANCHEZ ROMAN, F. “Derecho civil”. Madrid: 1900, 2’ Ed.
aumentada. Tomo 39, que en su sección segunda trata la evolución
histórica del derecho de propiedad en Roma, indicando que siempre
hubo un sentido social del derecho de propiedad, incluso en la
época primera.
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El feudalismo influyó decisivamente sobre el derecho de propiedad: ¿ Qué permanece en esta

época del concepto anterior?. Aparece que la propiedad inmobiliaria se divide y se ¿imita. En

el feudalismo ocurre un fenómeno que transforma al derecho: se confunden el dominio de la

tierra y la jurisdicción y se concedeesedominiopor el monarca a los señoresa cambio de

tributos 8 El cultivo directo es el último elementode una estructura,puesel señorle protege,

es un garante en el disfrute de la propiedad, y el cultivador tenía un perpetuo derecho

configuráníloseun dominioinferior o útilfrenteal dominiodirectodel concedente.Lapropiedad

pesea estardividida reconocela absolutatitularidad del concedente;lo que estálimitado es su

ejercicio.

En el feudalismo la propiedadse caracteriza por ser dependiente. Tampocose pretende

profundizarenelpuntodela influenciadel Cristianismoen la propiedad.Principalmenteporque

no seformulóun ideal deconceptosocialde la propiedaden una teoríajurídica comotal. Negar

su importancia no sólo no esjusto, sino metodológicamenteequivocado.De hechola Iglesia

contribuyóa fomentarel régimenfeudalde la propiedaden parteporque el poderpolítico le

obligó ‘~.

LaÉpocamodernaseencuentracon unapropiedaddemarcadocarácterfeudalista:la propiedad

estabaunidaa la soberanía,al poderpolítico. El conceptoera el romanoclásico;el sujeto que

ejercitaba esepoder era lo que habla sido transformado. Si bien la propiedad libre que es

excepcionalen elfeudalismo, se halla presentesiempre(en menormedida)‘~, la regla general

LACRUZ, J. “Elementos de Derecho Civil”. 3~ Ed. reimpre-

sión. Barcelona: Bosch, 1990, Tomo III, Vol. 1. p. 101—102.

~ CASTAN, 3. “Derecho Civil”. p. 103.

10 DE LOS MOZOS, J.L. “El Derecho de propiedad: crisis...”.

p. 24.
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es la antes citada, y esa regla general se mantiene a lo largo de todo el Antiguo Régimen ‘¼ El

procedimiento de recuperación de la esencia de la libertad en el ejercicio del derechode

propiedadesmáspropio de una Histoña delDerecho. Por ahora,bastedecir quela Revolución

francesatenía como baseen el tema de la propiedad, salvaguardarla frente a los poderes

públicos. Se insistía en el carácterabsolutodel poderdelpropietario; ello era necesariofrente

a otro poder absoluto, el del Estado ¡2• El pensamientoeconómicode la fisiocracia influyó

también: la tierra era la única frente de riqueza. El propietario debe tener las máximas

garantíaspara ejercersu derecho, sobre todo frente al poder estatal. De nuevo el concepto

romanoclásico, en unapalabra. Por esoen la codjficaciónel conceptode propiedadse une al

de contrato:para garantizarla libre circulacióndebienes,parala consecuciónde la propiedad.

Perdura la idea (pero las leyesla oscurecen)de una extensiónmáxima de las facultadesdel

propietario.

Pese a estas transformacionessocialesque en nuestro derechocivil vemosque consistenen

eliminar los residuosdelfeudalismoy demásvestigiosde eseantiguorégimen,(el medievalpara

una opinión simpl<ficadora), nuestro Código Civil se mantieneen una línea de seguimientodel

Derechocomún.Importanteesseñalarque el codificadorpretendióser armónicocon respecto

a la conciliación entre la soberanía individual, (que quería la Revoluciónfrancesa), del

propietarioy losprovechosde un ordengeneraly social. En verdadlo consigue;al menoscomo

II
“.— DE LOS MOZOS, J.L. “El Derecho de propiedad: crisis...

p. 23 para ver tipos de propiedad.

12 BERCOVITZ, R. “Qué es la propiedad privada”. Madrid:

Biblioteca de divulgación económica, 1977. p. 8.
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orientación,puesla tendenciacolectivistaes incierta en la época del Código Civil ½Es por

ello por lo que al hablar de permanenciaen el conceptodel derechode la propiedadhasta la

promulgacióndel Código Civil obtenemoslas siguientesconclusiones:

- Es el ejerciciodelderecholo que vienemostrándosecambiante,y en eseejercicio varía,

a menudo,el sujeto,pero la pretensiónes la misma, ejercerlode maneraabsoluta.

- Si muchasvecesla titularidad delderechoha estadodividida, el conflicto ha surgidopor

el ejercicio; quientenía el dominio útil ansiaba el directo, se quería equiparara él.

- El conceptoromanoclásicosemantieneen nuestrocódigo,no sóloporquela leydeBases

ordenabarespetar la tradiciónjurídica, sinoporque, en verdad, no sehabla ofrecido

otro conceptodistinto en todo ese tiempo.

- El código intentó ser receptivoa la facetasocial del derechode la propiedadde una

maneratamizadaypoco atrevida desdeuna perspectivaactual.

- Lo cierto esque seguimoshablandodel mismoartIculo 348 del Código Civil gracias a

la previsiónde susredactores;aunquela vigenciadel articulo 348del Códigoasumeel

papelde protegerla propiedad, estapropiedadya no es la burguesaen general~ sino

la propiedadprivada de los bienesde producción;que en potenciapuedentransformar

el orden social en gran manera.

‘~ DE LOS MOZOS, J.L. “El derecho de propiedad: crisis...”.
p. 77.

‘~ BERCOVITZ, R. ¿Qué es la propiedad...”. p. 70.
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- Tambiéncon esa idea de propiedadque el código refleja, quedanen pie de igualdad

todas las propiedadesposiblesy todos los propietarios.

- Como ocurre en algunos institutos de derechoprivado, que sonfundamentales,la

evoluciónde la sociedad ha tendido a disgregarlos, obedeciendoa la complejidad;

cuandola disgregaciónha sidoexcesivaha retomadoun conceptomássimple:esoocurre

en la propiedad;si existecomotal concepto,esporqueresultanecesarioponerordenen

su transcursohistórico, buscandounapermanenciapor reducidaque éstase vea.

- El ambientesocial y político de la época de promulgación del código produce la

permanenciadel conceptoromanista que espatentey fuera de duda. “

‘~ DIEZ-PICAZO Y PONCE DE LEON, L. y GULLONBALLESTEROS, A.
“Sistema de Derecho Civil”. 5C Ed. revisada y puesta al día.
Madrid: Tecnos, 1990. Vol. III. p. 176.
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4.-PARADIGMA O EJEMPLO DEL DERECHOSUBJETIVO MAS PERFECTO. PLANTEA-ET
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Dentrode los institutosde derechoprivado destacanalgunospor sucapital importancia.Entre

ellos emergela categoríade derechosubjetivoque encuentrasu propio acomodoen el derecho

de propiedad. Ciertamente,el derechosubjetivotienesu origen conceptualen la pandectística

alemanadel siglo XIX y sus brillantísimoscientitícosy de ellossomosherederos.No sepuede

nunca desconocer,su aportación intelectual, su creaciónjurídica. Ellos mismosson los que

proponenal derechode propiedadcomo ejemplode su concepcióndel derechosubjetivo,que

reafirma la libertad del individuo en el ejercicio de un poder que le concedeel Ordenamiento

Jurídico. Es la gran aponación del modelopandectístico-napoleónico.Dice GROSS¡¡ que

ningún discursojurídico se halla tan timado de bien y mal como aquel que se refiere a la

relación hombre-bienes.De ahílas reaccionesairadasa las concepcionesperfectas,comoésta.

La ideologíay las connotacioneséticasy religiosas influyensobre el instituto en la relatividad

del devenir. Ello ocurreen la épocaquetratamos,segundamitaddel sigloXIX, cuandose cree

haberllegadoa una concepciónperfectaqueno tienefisurasni oscuridadesaparentemente;mas

si las puedetener; en cualquiercaso surgen despuésy es mucha la fuerza que esta visión

dogmáticaha ejercido con respectoal derechode la propiedad. Pesea que sepuedesostener

queel sistemapandectisticoestádesfasadoes necesariorememorarla conscienciadelpasado2;

ella nos hace menospobres a la hora de entenderel presentey nos libera del vicio del

GROSSI, E’. “Propiedad y propiedades”. Análisis Histórico.
(Trad. López y López). Madrid: Civitas, 1992. p. 31.

2 Lo veremos al hablar de la Función Social. El concepto

jurídico aparece en una época moderna; pero la idea está latente
desde las primeras comunidades humanas, aunque no hubiere tomado
forma ni siquiera como razonamiento.
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dogmatismo,propio de muchoscivilistas ~. Sin embargo, la concepciónquese comentaes la

más valiosa porque permaneceen él y en la forma sobre todas las demásen el tiempo y

propuestaspor la doctrina.

Es djftcil en Derechocivil no tocar ciertostemasque aparecencomopac(ficos.Esto ocurreen

el epígrafepresente.Separtedelconceptode “relación jurídica ‘ paraencuadrarsutratamiento.

La relaciónjurídica esuna relaciónentrepersonasa la queel Derechoha ligado consecuencias

jurídicas. Se puededefinir como nexojurídico que una entre si a sujetosde derechot El

derechosubjetivoes el poder concedidopor el Ordenamientojurídico, a la persona,para la

autosatisfacciónde los interesesdignosde protecciónt Es una posibilidadde actuaciónlegal,

unafacultad o un conjunto defacultadesvinculadasa la decisión de la personaque puede

usarlas en defensade susintereses,en la medidaque las normaspermitany hasta el límite de

un ejerciciofundadoen la buenafe 6 El Derechoobjetivo¿imita y configura el podernatural

de las personaspara convertirlo en un poderjurídico. Esteesquemaencuentraun acomodo

perfecto,segúnla doctrina cuandose trata delderechodel dominiosobrelas cosas.Es más, ha

sign<ficadopor excelenciael paradigmadelconceptodel derechosubjetivo.Como se ha visto,

nuestroOrdenamientopartede la Codificaciónfrancesay de susideas.La Revoluciónfrancesa

habíallevadodos ideasa la mentedel legislador: la identificaciónde la propiedadcon la esfera

“Introducción al Dere—

Lo indica A. López en el prólogo de la obra de GROSSI, P.
“Propiedad y...”. p. 11.

~ O’CALLAGHAN, X. y PEDREIRA, A.
cho...”. p. 299.

O’CALLAGHANMUÑOZ, X. “Compendio de Derecho civil”. 2~ Ed.

Madrid: Edersa, 1992, Tomo 1. p. 159.

6 PUIG BRUTAU, J. “Introducción al Derecho civil”. Barcelo-

na: Bosch, 1981. p. 395.
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de libertaddel individuo y suconcepcióndogmáticacomoderechosubjetivoanterioral Estado7.

Ello obedecea unas coordenadashistóricas provenientesde una cultura. (Renacimiento,

cristianismo, hasta llegar a DUGUIT y a KELSEN. Pareceser que el conceptode derecho

subjetivonacedespuésque el Derechoobjetivo 8 Ello podría resultar extrañopor cuantoel

individuo concibeun conceptoantes cuantomás le afecta. En el derechoromano el carácter

públicodelderechoimpregnóa todo el sistema.La “actio como algo queafectabaal individuo

teníaun carácternetamenteprocesal.Comoreaccióndelsujeto anteunasituaciónqueleparece

injusta, reaciónqueel “iudex” deberesolver> a veces,sin normaen queapoyarse.Esteconcepto

de derechosubjetivose vislumbró en OCKAM. La Escolásticadistingueentre la norma y la

facultado poder que correspondeal sujeto, lo queya le dota de categoríaautónoma.En este

transcurrir histórico el “iusnaturalismo racionalista” (5. XVII, 5. XVIII) acentúa más esa

separaciónque hemosindicado. El individuo poseecon independenciadel Derechoobjetivo la

titularidadde esederecho.El excesivodesarrollodelderechosubjetivoy desu ideahacesurgir

conmásfuerzaen el sigloXIXlas ideasde “interéspúblico” yde “orden social”. EstesigloXIX

representala irrupción de otras doctrinas quesupusieron la complefidaddel debate.Surgen

doctrinasdebidasa grandesjuristas siemprecitado corroborado o no su visión del tema ~. La

expresiónse introducepor lospandectistasdelsiglo XIXy por ende,primeramenteen el campo

del Derechoprivado ~. Sin entrar en las diversas concepcionesque luego veremos~Ñ,lo

~ ESCRIBANO COLLADO, P. “Propiedad privada urbana”. Madrid:
Montecorvo, 1979. p. 36.

8 SEGURA ORTEGA, M. “Teoria del Derecho”. Madrid: Ceura,

1990. p. 157.

~ SEGURAORTEGA, M. “Teoría...)’. p. 156-7.

lO LACRUZ, 3. “Elementos de...”. p. 239.

28



cierto es que el derecho de propiedad de todas sus estructuras formuladas, (interés legítimo,

titularidad, pertenencia, obligación, creación legal...) ¡2 la del derecho subjetivo es la que más

ha permanecido ~t Se revela comoel ejemplomásapropiadode la atribución de poderesy en

eseconceptodecimonónicoel derechono debelimitarse en suejercicio. De ahí queel derecho

de propiedadse conciba como absoluto,sopenade negar la categoríaconceptualmisma. Es

necesario,parajust¿ñcarel carácter de derechosubjetivomásperfecto, (tal cual lo conciben

IHER¡NG y SAVIGNY), recordar que en la época moderna el derecho de propiedad se

presentabacomo el que realizaba del modo más completo la eliminación formal de tos

privilegios, llevandoasí a la práctica, por lo menosen la codWcaciónfrancesa, las ideasde

igualdad y de libertad. Por tanto, la propiedades un fiel reflejo de lo que se entiendecomo

derechosubjetivopor excelencia;el haz de poderessobre una cosapor partedel sujeto. En el

siglo XIX la ciencia alemana le concibió como un “poder de la voluntad”, SAVIGNY y

JVINDSCHEID o como un interés jurídicamenteprotegido (UtERINO) también existieron

notabilísimasposicionesque negabanla categoría de derechosubjetivo (KELSEN, teorías

nonnat¡vas.., etc.).

Lo esencialen el conceptode derechosubjetivoesel elemenodepoderpara la autosatisfacción

de fríeresespropios; la propiedad reflejaba estefin en una serie concretay detallada de

facultades;son posibilidadesde actuacióndentro del mismo: el ejemplodondemásfácil se

advienetodo esto es en la propiedad. Cuya estructurade sujeto, objeto (realidadsocial sobre

la que recae elpoder concedidoal sujeto)y contenido, (poderdel sujetosobreel objeto), es la

II DIEZ-PICAZO, L. “Fundamentos de Derecho civil...”. p. 723.

12 SUSTAETA, A. “Propiedad y...”. p. 89—100.

‘~ RODOTA, 5. “El terrible.. .“. p. 127.
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mismaquepara cualquierotro derechosubjetivo.Másmodernamente,se han podidoconcretar

las dificultadescon las que se topa la tentativade mantenerla construcciónsistemáticade la

propiedaden el esquemaclásicodel derechosubjetivo ~‘. Sobretodo cuandose ha contrapuesto

a la categoríallamada ‘función”. Algo en lo queseprofundizaráal hablar de la funciónsocial

de estederecho. Se trata de ver la compatibilidadde ambascategorías“. Dentro de estos

derechossubjetivosexistend(fersasfasesy diversascias<ficaciones: la propiedades el derecho

sobrelas cosasexterioresa la persona que existenen el tiempoy en el espacio.Frente a esa

idea de propiedadqueseha defendidocomo el paradigmadel derechosubjetivo,se opusieron

ciertospartidarios de una concepciónmássocial del Derecho;queésteno puedetenerporfin

y por papel la satisfacciónde los interesespersonalesde cada uno, sino las de los intereses

generalesdelgrupo ¡7; situacionessocialesy solidaridad comoprincipio son las que imponen

la regla de conductaal individuo que cumplefuncionessociales(Duguit).

Hay que convenir con LACRUZ, cuandoaseguraque estas observacionesno valdrían para

desterrardel Derechocivil un concepto,comoel de “derecho subjetivo” querespondedeforma

institiva a valores arraigados en nuestracivilización: el valor del individuo y el respetoa la

persona humana ~ La libertad, el desarrollo de la personalidad del sujeto sería algo

incompatible con una organización en la que el hombre sólo cumpliera deberes que le

14 RODOTA, S. “El terrible...”. p. 221.

13 RODOTA, 5. “El terrible...”. p. 230.

16 PUIG BRUTAU, J. “Introducción al.. .“. p. 404.

‘~ LACRUZ, J.L. “Elementos...”. p. 239.

18 LACRUZ, J.L. “Elementos...”. p. 240.
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impondríanotros: planWcación.

El poder en que consisteel derechosubjetivonunca es ilimitado, sino que lleva inherentes

ciertos deberes,incluso cuando lo que confiereson las facultadesmás extensasy absolutas,

como ocurrepor excelenciaen el dominio.En elfondo, el esquemadel derechosubjetivorecoge

el señorío del hombre sobre las cosas, una de las clavesde la Historia de la humanidad.

Históricamentees de tal intensidadla recurrencia del conceptode derechosubjetivoque ha

oscurecidolas demásconcepcionessobre la propiedadquehan existido. Han quedadoen el

olvido. Sin embargo,el siglo XXha traído una gran transformación.Ese “poder” se va a ver

replanteado,discutido,fundamentalmentepor un cambiode contextobrusco: cuandoexisteun

cambiosocial brusco, una crisis económica.Entendidala crisis como una situacióneconómico

ysocial violenta,de incertidumbre,deparo,demiseria... “Crisis” en el aspectosocialentendida

como esasituacióncoyunturalde una sociedaden la que las conductasindividualesy sociales

tiendena mostrarseespecialmentedesviadasy críticas conrespectoa valores,normasy modelos

de comportamientoquehabitualmenteaseguranla cohesióny la estabilidaddel sistemasocial

vigente ~‘. En ese deterioro de la estructuray la organizaciónsocial hay que inscribir ese

derechosubjetivo. En el origen de una crisis social suelen mezcíarsefactoresde orden

económico,político y cultural. Un momentosocial de “mutación” y de gran d4flcultad o

complicación 20 Todaslas institucionessufren esa “mutación” o “cambio social” y esees el

contextoen el queseconcibea la propiedad.

‘~ SALVAT UNIVERSAL, diccionario enciclopédico. Ed. Salvat,
l6~ Ed. Reimpresión 1992. p. 31.

20 “Diccionario de la lengua española”. E. Real Academia

Española, 1990. p. 397. Acepciones 1 y 7 de la palabra “crisis”.
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5.- CONCEPTODE PROPIEDAD EN LA DOCTRINA ESPAÑOLA MODERNA

Resulta conveniente realizar un reposo de la doctrina española masmodernaen un temacomo

el derecho de la propiedad. Si parecía a simple vista que daba la impresión que todos los

autores realizaban una visión general muy análoga, lo cierto es que la riqueza de matices es

importante y valiosa. Lógicamente,seríamuy prolijo tratar el estudio de todos los civilistas, más

aquísiquesepuedepermitir ver el reflejo de los que han tenidomásinfluencia en la doctrina,

con una selección quepuedeparecer subjetiva. Destacadentro de la doctrina clásica, en

principio, la obra de CASTAN’. Su conceptode dominio es moderno,elástico,puespeseal

transcurrir deltiemposusanotadoreslo hanmantenido.La erudiciónhistórica esimportantísima

para llegar a suconcepto.La etimologíade la palabrapropiedadsederiva desu origen latino.

A partir deahí el autor refleja las diversasacepcionesque estetérminopuedetener dentrodel

orden jurídico (como relación jurídica de apropiación de un bien cualquiera, corporal o

incorporal, o como cualquier relaciónjurídica de apropiación,plenao limitada, de las cosas

corporales);parécelea CASTANmás correcto una acepciónmásrestringida de la propiedad

circunscrita en un doblesentido:recaesolosobrecosascorporalesy a d¿ferenciade los demás

derechosreales, atribuye a su titular un poder generaly pleno sobre la cosa. No concibe

CASTANdistinciónalgunani histórica ni conceptualentrepropiedady dominio,sólode distinto

punto de vista 2: la propiedades un conceptoeconómico-jurídico.La palabra “dominio” tiene

un significadopredominantementesubjetivo, la “potestad” que sobre la cosacorrespondeal

titular; en cambiopropiedadlo tiene objetivo, acentuandola relacióndepertenenciade la cosa

a la persona.De ahíque en el lenguajecorrientese habledepropiedaden un sentidogeneral

CASTAN, 3. “Derecho Civil”. p. 49.

2 CASTAN, 3. “Derecho Civil”. p. SO
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que abarca muchas formas de señorío sobre toda clase de bienes mientras que la palabra

dominio se reserva, por lo general, en sentido técnico a las cosas corporales.

Si se debe de tratar un fundamento del derecho de propiedad la cías <ficación de Castán de las

teorías acerca del mismo ha sido seguida sin fisu ros por la doctrina posterior En este trabajo

la polémica de por qué existe la propiedadno tienesentido. Unas doctrinas llamadas clásicas

que fundamentan el derecho de propiedad en un acto individual (de la ocupación de GROCIO,

PUFFENDORF)o de la ley que crea la propiedad (NUNTERGUIEAU, BENTHAN) ~. No se

limita a designaruna a una las teorías, sino quiere ser critico con ellas; las teorías de la

ocupacióny del trabajo sólo justifican la propiedad en lo que no son másque modosde

adquisición.La teoría de la convenciónpesea que dan entradaa la voluntadgeneralpara el

reconocimientoy respeto(comogarantíasocial), en realidad nojust~cantampocola institución

misma. Igual le ocurre a la Teoríade la ley que regula y condicionael dominio,pero no lo
4

crea

Es crítico con las teorías más modernos (las teorías de orden racional, teorías de Hegel,

Miraglia, que conciben la propiedad como una extensión de la personalidad. No acepta las

teorías que buscan un principio de orden sociológico comofundamento del derecho de propiedad

(LERA Y-BEl ULIE U), o las concepciones positivistas y sociológicas... unas porque acentúan el

aspecto individual de la propiedad aeorías del orden racional, otras por decir exclusivo papel

al aspecto social (teorías sociológicas). Encuentra el fundamento del derecho de propiedad en

las necesidadesdelhombre,asícomola compatibilidadentreel colectivismoyel individualismo.

Su evoluciónhistórica esdocumentaday replanteadora, sobretodo (la del derecho)al analizar

CASTAN, J. “Derecho Civil”. p. 52.

~ CASTAN, 3. “Derecho Civil”. p. 53
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elfeudalismoy la influencia del cristianismo ~. La perspectivade la propiedaden la fechade

aparición de la obra era moderna.Entiende CASTANque la propiedadmobiliaria ha crecido

en importancia. Se asume el modelo del régimen individualista romano en la propiedad

inmueble. Tambiénobserva el crecimientode algunasformas de propiedadcolectiva y una

multiplicación crecientede las limitacionesde la propiedad6 La evolucióndel derechode la

propiedad en España es igualmente valiosa y detallada. Para recoger sus orientaciones

modernasdel derechode propiedad, en concreto argumenta la crítica de la organización

individualistadel derechodepropiedad,queera característicadel siglopasado.Alaba el papel

de la Revoluciónfrancesapara acabar con las vinculaciones que tenían a la propiedad

aprisionadaen manosdel dueño,peroa suvezcritica la concepcióndel derechode la propiedad

como uno de los más innatosy mássagradosquehacíand~flciles todas las reformasde tipo

social. Algo que se refiejó en los códigos civiles del siglopasado,incluido el nuestro. Sostiene

la necesidadde transformarel instituto de la propiedady lo ve en la influenciade los sistemas

socialistas en aquella época en apogeo; así también señala las doctrinas que cal<fica de

reformistas o intermediasque ya no consideranel derechode propiedadcomo ilimitado y

absoluto,sinocomo un derechode ejercicio racional y limitado, con unafunción social muy

importante. La influencia de la doctrina social de la Iglesia tambiénlas señalacon gran

minuciosidad~, para concluircon una visión actualizadadel derechodepropiedada travésde

las orientacionestécnico-doctrinalesypolíticas (comunismo,reformasagrarias)y lo resumeen

dos notas:

DE LOS MOZOS, J. “Estudio sobre el derecho de cosas”.
Madrid: Nontecorvo, 1987. p. 141 cuando habla de la idea
tomasiana de propiedad.

6 DE LOS MOZOS, J.L. “Estudio sobre...”. p. 62.

~ DE LOS MOZOS, ¿S.L. “Estudio sobre...”. p. 78—79.
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Una rect<flcacióndel sentidoindividualistade la teoría tradicional.

- Una diversificación de los regímenes jurídicos de la propiedad impuesta por la existencia

de múltiples y particulares clases de propiedad que la complejidadsocial va creando,

haciendoya dificil el establecerprincipios uniformesy una teoría unitaria del derecho

de la propiedad.

En definitiva una obra influyenteque recoge tendenciasposteriormenteasumidas.La obra de

CASTANen su origen una obra renovadoraque conservafrescuray erudición.

La aportación intelectual de ESPíN CANOVAS, recoge la definición tradicional de la

enumeración de las principales facultades que integran su contenido 8 Semuestrapartidario

del concepto moderno del dominio del poder más amplio que puede tenerse sobre la cosa, en

esto sigue a WOLFFy a FERRJNL Esto no supone,desdela perspectivaactual ninguna

innovaciónmetodológica.

Delconceptodelart. 348delCódigocivilformula ESPíNCANOVASuna crítica comoes la de

que no regula una limitación en el orden interno (el abusodelderechoo el usoantisocial de la

propiedad)como han hechootroscódigosgermánicosB. G.B. 903y el suizo (art. 641). El autor

basasu crítica del conceptolegal; la desarrolla a través de la función social de la propiedad

y de sus limitaciones.No suponeuna nueva visión del derechode la propiedadque rompacon

el resto de la doctrina.

8 ESPíN CANOVAS, D. “Manual de Derecho civil español”.
Madrid: Editorial Revista de Derecho privado, 1985, Vol. II. p.
69.
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El profesor LACRUZ BERDEJO ~‘ realiza un desarrollo histórico desde Roma y los pueblos

germanos, contraponiendo el espíritu romano y la colectividad del pueblo germano, la propiedad

dividida, en la Edad Media ofrece un trato detallado para entender la evolución. Se detiene en

lo que para él es un paso decisivo en el concepto: la separación entre propiedad y poder

económico, y lo plantea en el sistema capitalista de la sociedad anónima, así como de la

propiedad y el control en esa misma figura jurídica ~. También realiza Lacruz Berdejo una

crítica de la definición del dominio como suma de facultades singulares.

La propiedad clásica no dejó de ser consciente del carácter totalizante de la misma, pero a la

vez los propios clásicos descomponían el dominio en atributos (ius utendi, ius fruendi, tus

abutendi, tus vindicandi...).

Se critica esta concepción enumerativa de la propiedad pues las que dan una imagen constitutiva

exenta de gravámenes, dice Lacruz, no valen para caracterizar la propiedad en cuanto a tal. Y

cita como ejemplo el mismo derecho de disponer. Por otra parte, le resulta ocioso el intento de

enumerar exhaustivamente o de clasificar las posibilidades de actuación del dueño que son

imaginables. Es mas difícil decir lo que el propietario no puede hacer, que enumerar todos los

actos que puede realizar expresamente, citando a STOLFL Dice que la doctrina hoy está de

acuerdo en que la suma de las diversas facultades del dominio no recompone la propiedad. Es

interesante lo que llama LA CRUZla valoración social y ética de la propiedad; el colectivismo,

que destaca la importancia del interés general; ello apoyado por la doctrina de la Iglesia y el

socialismo. Es la visión global la que se pretende reflejar de todos los autores consultados, pues

los temas puntuales función social limites y limitaciones, etc., serán tratados en su respectivo

~ LACRUZ BERDEJO, 3. “Elementos de...”. p. 167

lO LACRUZ BERDEJO, 3. “Elementos de.. .“. p 174.

*
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lugar. Asícomoel análisisquecada unode ellos realiza en cuantoa la propiedadinmobiliaria:

urbanay rústica.

Por lo generaltodoslos consultadostienenunavisión muyparecidaen cuantoa lasfacultades

que confiere el dominio. De ello quizá sepuedaobtenerunoselementosconceptualesde tipo

inmutable.

Así J. PUIG BRUTAU “ concibeel derechode propiedad limitado aún reconociendoese

contenidoo núcleo de caracter romanistaque no se puededesconocer.Reconoceque en la

definición del derechode propiedadsiempreha incluido una referenciaa sus límites,perode

serésosconsideradoscomouna excepcióna la plenituddepotestadescontenidasen el dominio,

han pasadoa ser el principal elementoconfiguradordel derecho.

Lo que ocurreesquelos códigoscivilesdieronla impresiónde quepodíasostenerseun concepto

unitario del derecho de propiedad en el que las limitaciones eran admitidas como algo

excepcional(códigofrancés1804),códigocivil aleman...Sinembargola realidad del Derecho

vigente es muy diferente y está de acuerdocon MONTESPENAL)ESen queel art. 348 del

Código civil es una regla superadapor suspropiasexcepciones.

Visión importante del problema es la que tiene ALBALADEJO ¡2 Para este civilista los

términosde propiedady dominio son sinónimosy tambiénreflejan sus acepcionespropiase

“ PUIG BRUTAL!, 3. “Compendio de Derecho Civil”. 2~ Ed. y
puesta al día. Madrid: Aranzadi, 1972, Vol. III. p. 63.

12 ALBALADEJO GARCIA, M. “Derecho civil”. 7~ Ed. Barcelona:

Bosch 1991, Tomo III, Vol. 1. p. 243.
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impropias ~ En forma rigurosa define la propiedadcomo el poderjurídico plenosobre una

cosa, es decir, el poderde someterlaa nuestravoluntaden todos susaspectosy obtenertoda

la utilidad quepuedaprestaren cualquierade ellas.

Peropoderplenono quieredecir ilimitado. La mismaleyponelímitesal derechodepropiedad.

esdecir, estableceunasfronterasmásallá de las cualesno llega el señoríoquesereconoceal

titular sobrela cosa. Esto es lo que llama Albaladejo derechodepropiedad en abstracto. La

propiedadcomo poder unitario sobre la cosa,y las facultadesque encierra. El derecho~‘ de

propiedades un señorío global del que las distintasfacultadeso posibilidadesrespectode la

cosason sólo manifestaciones,usar (ius utendi), disfrutar (iusfruendi), abusar (tus abutendi),

poseer(ius possidendi),disponer(ius disponendi),reivindicar (ius vindicandi). Del art. 348 del

Código Civil obtieneesteautor dos conclusiones:

- Aparecerecogida la tendenciade definir el derechodepropiedadmedianteenumeración

de lasfacultadesque encierra: (gozar, disponer, reivindicar).

- Sepone,asimismo,de relievequeno esunpoderilimitado sobrelas cosas,sino reducido

al ámbito de señoríoque la Ley no excluya.

SegúnALBALIDEJO, para el civilista elfundamentodelderechode propiedad no se ha de

basarfilosóficamente.Parte de que lo admite el Ordenamientoy hay queestudiarqué sea la

propiedad. Es lógico que el Derechoque tiene el papel de organizar la convivenciade los

hombresreconozcay concedael podersobrelas cosasy que lo proteja la ley. La concesiónse

13 ALBALADEJO GARCíA, M. “Derecho civil” p. 244.

‘~ ALBALADEJO GARCIA, M. “Derecho civil”. p. 245.
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puede realizar a la Comunidad o al Estado: (propiedad colectiva o pública) o a los paniculares,

denominadapropiedadprivada o individual.

Respectode la propiedadprivadapuntualiza:

- Que nuestra ley la admite, estimando que, parapoder cumplir la misión de servir con

su objeto las cosasa los fines humanos,es más apta en numerososcasos que la

colectiva,segúnesteautor.

- Sobrela propiedadprivada seapoyauno de lospilares básicosde nuestraorganización

y nuestro Ordenamientojurídico.

- Quepuederecaer--enprincipio-- sobretoda clase de bienes.

DÍEZ-PiCAZOy GULLON realizan un tratamientodel derechode propiedadqueconcilia la

tradición máspura civilista con ideasoriginaleseinnovadores.Concibenla relacióndelhombre

con los cosascomounode los motoresde la historia de la Humanidad~ La propiedady su

regulación jurídica la contempla como una influencia de las ideas sociales, políticas y

económicasque en un períododeterminadosacudena las naciones.La definición legal de la

propiedad estápor tanto, influenciada por el ambientehistórico en que se formula. Su

concepciónde la propiedadcomoenumeracióndefacultadesde tresfacultades(gozar, disponer

y reivindicar) es crítica porque las facultadesdominicalesson muchasmás, no sepueden

encerraren tres verbos. Más que una definición, mas o menosperfectadesdeel puntode vista

dogmático-jurídico,lo quele interesaes lo que elpropietariopuedehacero no hacer, en otras

15 DIEZ-PICAZO y PONCEDE LEON, L. y GULLONBALLESTEROS, A.

“Sistema de Derecho civil”. 5~ Ed. Madrid: Tecnos, 1990. p. 175.
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palabras, la cuestión de las limitaciones establecidas por las leyes. La propiedad ¡6 del Código

Civil segúnDIEZ-PICAZOy GULLONposeelas siguientescaracterísticas:

- Nuestro Código se halla impregnadode un agrarismofundamental.La propiedadestá

destinadaa la explotaciónagrícola de la tierra.

- Es sabido su signo liberal-individualista. La propiedades propiedad individual. La

propiedadcolectiva o alguno de susformasno se concibetodavía.

- Se encuentratambiénel absolutismode la propiedad.La propiedadllega hastael cielo

y hasta lo másprqfundode la tierra (art. 350Código Civil).

- Hay lo que sepuedellamar una defensadel “statu quo” frente a la dinámicade las

transformacioneseconómicas.Lasobrasyplantacionespertenecenal propietario, como

regla general.

- Por último, la propiedaddel Código Civil es una propiedadde un régimen de plena

libertad de comercio. Se trata de suprimir las trabas y obstáculosy hacer libres las

transacciones(oit. 781 y 785). El propietariopuedeconvertir librementeen dinerosu

propiedad(lo que másinteresaa estosautoresson las limitacionesde estederechode

propiedad.

En esta visión --incompletapor necesidad--de la doctrina modernapor último trataremosla

obra de O‘CI4LL.4GHAN. Autor que en su obra sostieneun conceptounitario del derechode

16 DIEZ-PICAZO y PONCEDE LEON, L. y GULLON BALLESTEROS, A.
“Sistema de. . .“. p. 177.
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propiedad compartiendo plenamente la definición de WOLFF que cita: “El más amplio poder

de dominación que el ordenamiento jurídico permite tener sobre las cosas”. Distingue entre un

concepto legal y doctrinal de la propiedad. Es su concepto legal del art. 348 del Código Civil

recoge las críticas tanto técnicas como de tipo político (excesivamente liberal). Encuentra un

defecto en el código en su definición pues el mismo no debe atribuirle un contenido, tiene que

ser la doctrina la que debe definir este derecho.

Pero, pese a las críticas, expresa que el concepto de derecho de propiedad en el Código Civil ~

no hace sino reconocerque es el “más amplio poder que el Ordenamientopúblico o privado

reconoce sobre la cosa”. Concepto que le parece amplio y adaptable. Sin embargo, hace notar

desde el principio sus grandes limitaciones, sin examinarlas el concepto queda insuficientemente

configurado%

El fundamentodelderechodepropiedades tratado tomandocomo basea diversosautores.La

evoluciónhistórica del derechode propiedadquedadividida en una concepciónromana, una

concepciónmedievaly una concepciónmoderna 20 En su concepciónactual, orientaciones

actuales --indica el autor--, sistematizael sistema capitalista y socialista como tendencias

pollicasy sociales.Sinembargo,señalaque nuestroDerechoescoincidenteesencialmentecon

17 O’CALLAGHAN MUNOZ, X. “Compendio de derecho civil”. 2~ Ed.

revisada. Madrid: Edersa, 1988, Tomo III. p. 71.

18 O’CALLAGHAN, X. “Compendio de...”. p. 79.

‘~ O’CALLAGHAN, X. y PEDREIRA, A. “Introducción al Dere-
cho. .2’. p. 552.

20 O’CALLAGHAN, X. “Compendio de Derecho civil”. p. 78.
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los Derechosoccidentaleseuropeos.Califica al derechocomo subjetivo--derechodepropiedad

privada-- pero señalala función social como cada vezmásimportante.

Destacasupluralismojurídico en la propiedad, incluso hasta el puntode que es difícil poder

hablar de un derechode propiedadcomo instituciónunitaria e idénticanormativa. El aspecto

másdestacablede esteautor es su tratamientoy distinción entre los limitesy limitacionesdel

derechode propiedad.Distincióndogmáticainteresante,pero no susceptiblede ser tratada en

esa línea, desdeel aspectosociológico-jurídico.

En cualquiercasopodemosfijar unosideasgenerales:todosellos reconocenqueel conceptode

derechode propiedaden el Código Civil es herederodel Derechoromanoy de sucarácterde

absoluto. Destaca la idea de la propiedadmuy ligada con el conceptode libertad: es una

condiciónde la libertad la de la existenciade la propiedad.Sin embargo, la doctrina civilista

ha sido conscientede la evoluciónde la propiedaddesdemuypronto, véasela obra de Castán

(1944-1950). Se tiene una idea de que en la propiedadhay una problemáticaque es d<ffcil

resolvercon un dogmatismoexacerbadocomoocurrió en el siglo XIX. Todoscitan a estos

precedentespandectisticosde la ciencia alemana;separte de ahí como reacciónde un nuevo

concepto.En elfondo, comodicen DIEZ-PICAZOy GULLON, el conceptode propiedades el

reflejo de unoscambioseconómicosy socialesy la doctrina modernarealiza un esfuerzopara

actualizarel Código Civil en estamateria.

Esto hacequeseproduzcauna evoluciónen la propia doctrina civilistica. Ya no sepuede--y

los que hemosllamado modernoslo empiezana vislumbrar-- tratar el derechode propiedad

reflejando el conceptolegal (liberal) y remitiéndosea la legislación especialen otros temas.El

civilista no debe limitarse a eso,puessucede~como dice MONTES,que los límites del derecho

han empequeñecidoel núcleodel derechomismode tal maneraque la visión ha cambiadopor

completo.
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Se ha repetido que una institución puedeevolucionar necesariamente,pero ninguna razón

jurídica existepara quitar valor a las concepcionesmásantiguas. De ahí que es correcta la

manerade enfocar el derechode la propiedad en nuestra doctrina. En la época de cnsts

económica,sin embargo,no puedehacerseun análisistanasépticodelconceptode la propiedad

sin implicacionesde tipo político o económicocomo hacen la mayoría de estosautores.
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6.- CARACTERES ESENCIALES DEL DERECHO DE PROPIEDAD

La doctrina ha encontradoen el derechode la propiedadunas característicasque se han

consideradopara algunosindiscutibles,cuandoen el temaesto es algo que sepresentacomo

polémico.

Tradicionalmente,ha sido la doctrina civilista pacíficaen estepunto. El presupuestode esta

concepciónlo constituyela constataciónde que la propiedadha sidohistóricamenteel modelo

o paradigmade derechosubjetivo,en el queesfundamentalel otorgamientode máximopoder

para el individuo Ñ Es tan cierto esto que llega a ser tan amplio esepoder que atribuido el

derechosedesinteresaríade suejercicio 2. en otra parte del trabajo se tiene queverhastaqué

punto estos caracterespuedenpermanecervigenteshoy en día. Toda la doctrina empieza

hablandodel carácterABSOLUTOdelderechode la propiedad.La nota de absolutono puede

entenderseen el sentidode despóticoni puedeoponersea queel dominio tenga limitaciones

impuestaspor el interés general 1 Para algunosautoresestecarácter espretendido,pero no

es real, puesla propiedad, no obstanteserel derechomásplenoquepuedeostentarel hombre

sobrelas cosas,nuncaha sidoni será históricamenteun derechoabsolutoni ilimitado, sinoque

ha estado“delimitado” por el ordenamientojurídico. Desdeeseprismaseha departir . Otros

autores citan este carácter bajo otra nomenclatura llamándolo exclusivo entendiendola

¡ MONTES, V. “Comentarios al Código Civil...”. p. 107.

2 RODOTA, 5. “El terrible.. .“. p.

CASTAN, J. “Derecho Civil”. p. 91.

“ LASARTE, C. “Curso de Derecho...”. p. 223.
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posibilidad de eliminar a cualquiera de la mismarelación de la cosa ~. En cualquiercasola

ideaes la misma. ESPíNlo refleja como elpoderilimitado sobrela cosay hablade “exclusivo

puestoqueimpideel gocede la cosapor los demás.Pero coincideconla doctrinamodernapues

el interéspúblico limita esaabsolurividad;el serexclusivoesuna nota quees comúna todoslos

derechos reales.

Estecarácter absolutoqueda,por tanto, siemprereflejadopero no vigentede antemano.

De hecho,la doctrina moderna6 no señalael carácterde absolutodel derechode la propiedad.

La PERPETUIDADdel derechode propiedadtampocotiene un grado de sintoníaentre todos

los autores,puesprimero sesosteníaque no está sujetoa limitación de tiempoy puededurar

tantocuanto la cosa,pesea reconocersusatenuaciones.Más correctaparecela matizaciónde

quesign4tiquela perpetuidadque el derechode dominio estéllamado a durar ilimitadamente

entre las manosde sus sucesivosdueñoshasta el infinito, sin perjuicio de que a un titular

concretose le atribuya tal derechosólopor un tiempocierto y limitado, puescabeun pactotal

en nuestroderecho8

El término de “exclusividad” aparece en todos los civilis-
tas consultados, aunque siempre matizado y suavizado.

6 ~ CALLAGHAN, X. “Compendio...” p. 75.

~ CASTAN, J. “Derecho Civil”. p. 91.

LACRUZ BERDEJO, J. “Elementos de derecho civil”. 2~ Ed.
Barcelona: Bosch, 1989, T.III, Vol. 1, p. 180.
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Estossonpueslos caracteresclásicosquese han tenidoporfirmesen la propiedad (absolutez,

exclusividad, perpetuidad). La doctrina más moderna ve otros caracteres (generalidad,

abstracción,elasticidad). Otros añadenel carácter de independencia indica que es un poder

autónomoque existesin apoyarseen ningún otro derecho,existepor si

Por generalidadse entiendela totalidadde lasfacultadesquela leypermitetenersobrela cosa,

siempredentrode suslímites normales“.

La abstracciónquiere indicar queel derechodel dueñoes concebiblecon independenciade las

facultadessingulares, quepuedenfaltarle> mientraslos derechosrealeslimitadospresentanla

puestaen valor de unafacultadaisladay no se concibensin ella ¡2• Otras explicacionesaún

más oscuras; existe con independenciade las facultadesque comprende~t pues hay que

profundizardiciendoque la abstraccióndeldominioimplicaque es un derechoseparablede sus

facultadesy con existenciadistinta y autónomade cada una de ellas.

~ ESPIN, D. “Manual de...” p. 71.

10 CASTAN, J. “Derecho Civil”. p. 92.

11 O’CALLAGHAN, X. “Compendio de.

12

• .“. p. 75.

LACRUZ, J. “Elementos.. .“. p. 178.

13 ESPIN, U. “Manual de...”. p. 72.
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El carácterde elasticidadsignificano ya quepuedadescomponerseenfacultadesy siga siendo

dominio 14 sino másbien que potencialmenteabarcay reclamatodas las posiblesfacultades

sobrela cosa. En realidad es una subcaracterísticade la generalidad.Para otros la elasticidad
15

esporque la propiedadtiene una vocaciónde asumirtodas lasfacultadesque la constriñen
El derechodepropiedadeselásticoen el sentidodequesi carecede algunasde susfacultades,

por razón de un derechorealsobrela cosa, cuandoéstese extingue,las reabsorvede un modo

total.

Ocurre que cada autormatizaestoscaracteresdel derechode la propiedady origino una duda

sobresi puedendarse la correcta caracterización.Así, otros autores destacanel carácter de

unidad~ la propiedades unívoca. Hay un solo tipo de dominio, que se correspondecon una

solacategoríadepersonas.Pero claro ~el civilista esconscienteque esecarácter no excluye

el que la propiedadno seasusceptiblede diversoscontenidos,enfunción de la variedadde las

“desmembraciones”o derechosrealeslimitados quepuedesoportarla propiedad.

Este carácter espuestoen dudapor gran parte de la doctrina, masno es el instituto el que

quedapuestoen entredicho,sino su contenido,dice Grossi ‘t No convienede todasformas

extenderseen este tema, bastedecir que al existir una gran variedad de cosas, la acción del

“‘ LACRUZ, J. “Elementos...” p. 178.

15 ALVAREZ CAPEROCHIPI, J. “Curso de...”. p. 39.

16 MONTES, V. “comentarios...” p. 108.

“ MONTES, y. “Comentarios...”. p. 109.

~‘ GROSSI, P. “Propiedad y. - .2’. p.
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dueño sobre ellas es, en cada caso, muy distinta. Hay un denominadorcomún: en toda

propiedad,constituyeuna esferade acción; el podermásplenojurídicamenteposiblesobrela

cosa,perohayautores;(Pugliatti, Constantino),quehanhabladode “vro viedades“. Ciertamente

significael dominiode una abstraccióndeljurista, un ejercicio de síntesis,pero debede darse

un conceptode ordenaciónque valga igualmentepara todas las variedadesy regímenes;en ese

empeñose encuadraen esta tesis.

7. - CRÍTICAS AL CONCEPTO UNITARIO DE PROPIEDAD

Se ha señalado que los civilistas, en general, defienden un concepto unitario del derecho de la

propiedad, necesario, como producto de una síntesis de todos los particularismos concibiendo

este instituto como un concepto principal del cual hay que partir para ver su extensión en

determinados objetos fisicos sobre los que recae (suelo, aguas, minas...). SI se admite con más

grado de unanimidad la existencia de las llamadas “y roviedades especiales “por vía de analogía

sobre bienes inmateriales, pero en realidad, no se toma como un tema capital para otros

~ Mas ha sido tema de monograflas interesantes como es la de P. GROSSI 20;

ciertamente quien expuso esta problemática por primera vez como tal título es PUGLIATFÍ 21•

Pesea su relativa antiguedadsuponeun giro radical en el devenir de la reflexión civilística

italiana (y europea).Suponeel cambiode visión; seha de estudiarla relación entreel hombre

19 DIEZ-PICAZO Y PONCE DE LEON, L Y GULLON BALLESTEROS, A.

“Sistema de Derecho Civil”. 5~ Ed. revisada y puesta al día.
Madrid: Tecnos, 1991. p. 175.

20 GROSSI, P. “Propiedad y...”. p.

21 PUGLIATTI, S. “La proprietá e le proprietá”. Milán: 1952.

y “La propietá nel nuovo diritto”. Milano: 1954. p. 145.
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y las cosas, no desdela altura del sujeto, sino desdeel nivel de las cosas. Las cosas-dice

GROSSI-habían revelado que eran estructuras no genéricassino espec(flcas con órdenes

diversificadosquerequierendiversasy particularesconstruccionesjurídicas. Lo que se trataba

era deponerde relieve que, porprimera vez, el individuo dejabadeserel eje de la nociónde

propiedad.Desdela perspectivadel historiadordel Derecho,de lo que tienemuchoel civilista

la “propiedad” debesersolamenteun artificio verbalpara marcar la relación histórica que un

ordenamientoda al problemadel vinculo jurídico más intenso entre un sujeto y un bien.

DefiendeGrossi estapluralización de la propiedadcomo una recuperaciónpara el devenirde

las cosasmateriales,se estabacreandouna instituciónintocable 22

Pareceser-segúnGrossi- que la utilizacióndel concepto“propiedad esherederode un pasado

condicionamientomonocultural:el individualismoque el propio conceptoentraña.

Se sostienedesdeel estudioantropológicode Maine, o de Laveleyeque en la concepciónen

relación a civilizacionesasiáticas, africanasy americanasla apropiación individual es una

invencióndesconocida.Hasta tal punto esasí queseproponeseguir hablandode propiedad

comouna convenciónverbal. El llamado “pluralismo” de la propiedadno es unpuro concepto,

sino el signo de una profundísimaevoluciónde todo el Derechode los bienes; se liga en un

principio a lasformasdecrisis delordenamientode cuño napoleónico-pandectlstico.Lasraíces

de la problemáticasólo se resuelvencon un análisis histórico. Existenautoresque en nuestro

derechotratan el “pluralismo” hablandode varias “propiedades” o varios tipos de propiedad

regidospor estatutosdistintos,calificando el tipo quese refleja en el art. 348del C. C. ~ como

de “residual” a medidaque han ido apareciendoregimentesdiferenciadospara determinadas

22 GROSSI, P. “Propiedad y...”. p. 21.

23 MONTES, V. “La propiedad privada en el...”. p. 145.
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categorías de bienes. La pregunta que se formula es que sabiendo -según Montes- que hoy la

propiedad no es una institución unitaria, sino también un conjunto de instituciones, ¿es posible

una disciplina unitaria que constituya una suerte de máximo común denominador de todas las

formas de propiedad?. Yes que el pluralismo plantea entre otros, problemas dogmáticos graves

en orden a la determinación de las características específicas de la propiedad en cada uno de

los tipos, el de la interrelación entre ellos.

En parte porque los intereses son diferentes. RODOTAtambién trata el tema desde una

perspectiva histórica y sistemática. Pero el mismo autor señala que no se puede decir que a

causa de la fragmentación de la categoría de la propiedad haya decaído en nuestra cultura

jurídica el esquem.ade la instituciónpara describiro connotarensuconjuntotipos de relaciones

existentesen la organizaciónsocial. Pero la conclusiónes que la existenciade referencias

unitarias en el sistemaactualno entra necesariamenteen contradiccióncon la comprobaciónde

la diversidadde las propiedades24 ApoyanuestraconclusiónRodotacuandohace notar que

la línea metodológicaque tiende a sustituir una referencia conceptual única por una

multiplicidad de acepcionesconcretasdebedescifrar una dialéctica compleja. No se puede

ignorar queel ~concepto abstracto” ha constituidocabalmenteel punto “real” de organización

de todotrabajo legislativojurisprudencialy doctrinalpesea reconocerla relevanciaefectivade

los singularesestatutos.Es loable el trabajo de síntesisy abstraccióndel civilista; tambiénen

los ordenamientosde otros tiemposla formulaciónde eseconceptounitario de la propiedad,

cuando habla diversas clasesde ella habla de hacerseasí, aunquepudiera representarun

arquetipo alejadode las realizacionesconcretasde la época. Yello esnecesario.Si al tratar

delpropio conceptodepropiedadencontramosproblemasdesíntesis,al llegar a la caractenza-

ciónpor el objeto de esaidea, encontraríamosuna multiplicidaddeespec(flcidades.Máspropia

24 RODOTA, 5. “El Terrible.. .“. p. 55.
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sería que se estudiara la diversidadde la propiedad en varias ciencias, como el Derecho

Administrativoy no sólo en el derechocivil.

El civilista habladepropiedadde las aguas,depropiedadde las minas,etc. sin perderde vista

el concepto“propiedad” que quedareforzadoal figurar en primer término.

Metodológicam enteel estatismode los romanistasnodebesertampocoaceptado.Suconcepción,

pesea ser la másinfluyenteen el correr de los tiempos,propendea unapetrificación. Disgregar

los conceptosjurídicos, por problemáticosque éstos sean, produce una mayor dispersión

intelectual, quecomplica el debatedoctrinal, lejos de enriquecerlo. La confluenciade leyes

especialessobre un mismoderechono debesignificar su “pluralismo” que impida llegar a un

conceptocomún. Si comométodosesostienequesedebetendera la unidaden lasfacultades

delderechode la propiedad, con mayor motivo debeserlo en la propia caracterizaciónde su

concepto.

Aunque tengamos que hacer referencia a posiciones metodológicas no asumibles, hemos de

analiza rías para no desconocer el debate planteado en su totalidad. Comosolución de consenso

se pretende conciliar el liberalismojurídico tradicional y la complejidadsocial moderna,que

ha provocado la intervención del Estado de manera creciente; mas una solución que nofuera

claramentela de quesesostienela permanenciadelDerechode Propiedad,haría inútil todo el

problema de su replanteamiento,porque negaríamosuna categoría unitaria, con entidad

indiscutible, quees la basedel problema. Ello no quiere decir que no puedadicha categoría

sufrir un procesode transformación.Lo cienoesque la propia división derústico y urbano (del

objeto de la propiedad)estáen la basede todo razonamiento.
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8.- PLANTEAMIENTO DE LOS LIMITES DEL DERECHO DE PROPIEDAD

8.1.- Conceuto

El punto del que debe partirse en el estudio de los límites del derecho de la propiedad se halla

en el segundoincisodel primerpárrafo del art. 348delCódigo: “la propiedades el derechode

gozary disponerde una cosasin maslimitacionesque las establecidasen las leyes”.

De ahísepuedendeducirquehay limitacioneslegales, queno seespecifican,paraprotegerlos

derechosprivadosde otros titulares y las necesidadesdel interésgeneralo pública.

Pero entendercomo únicas limitacionesdelderechode la propiedadlas establecidaspor una

disposición legal sería algo erroneo y equívoco.La propiedaddebeser concebidacomo un

mediopara queel sujeto llevea cabo una actuaciónen simismalimitada. Deberespondera un

fin racional. El contenido normal del derecho de la propiedad debe marcarse, no solo

positivamente(enumerandofacultades),sinonegativamente,mediantela indicaciónde lo queno

alcanza. Hacer esto, esfijar los confinesdel dominio; hastadóndealcanza. Para ello se ha

distinguido entre límites y limitaciones ‘. El limite se entiendecomo el punto normal hasta

dondepuedellegar el poderdel dueño.De alguna manerasuponeel régimen ordinario de

restriccionesa queestásometidoel poder2 Separte de una basepara sumantenimientocual

esque todos los derechos(y principios, libertades incluso constitucionales)no sonabsolutose

ilimitados sino que tienenlimites.

1 O’CALLAGHAN, X. “Compendio.. .“ p. 97.

2 ALBALADEJO, M. “Curso de.. .“. p. 297.
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Las limitacionespor el contrario, puedenprocederde muchascausasy reducenel poderque

normalmentedentrode los límites tiene el propietario sobre la cosa. Las limitacionesson la

subestructurade los límites. No interesatanto llegar a una descripciónde cuálesson los límites

y limitaciones,puessetieneelpeligro dedejar algunassinmencionar,cuantopoderbasardesde

la filosofi?zjurídica el papelde estoslímitesy limitaciones.

La doctrina modernahacediversosplanteamientosdel tema. DIEZ-PICAZOy GULLONsólo

consideranlas limitacionescomo relevantes.Mas tambiénhablade límites refi riéndose~a que

la propiedad,como todo derechosubjetivo, tiene unoslímites que llama “genéricos”: los que

prohibenel abusodel derechoy el ejercicio de mala fe, (art. 7 Código Civil). Estos limites

genéricosobliganal juzgadora la concreciónen cadacasode lo procedenteo improcedentede

las actuacionesdel propietario; para ello tendrá que tomar en cuenta las concepciones

ideológicasy económicasque en la sociedadobserva. Pareceque no encuentrauna posible

concreciónde los límites (genéricos)y sólo lo hacecon respectoa las limitacioneslegales. El

art. 348 sólo alude a las leyes, pero la doctrina ha entendido que la interpretación debe

comprenderla palabra como equivalentea normajurídica (Reglamento,Orden, etc.).

PUGLIA7TJcalifica como límite delderechode propiedaden sentidolato, todo lo que impide

de cualquierforma el ejerciciodefacultades,quepor leypuedancorresponderleal propietario.

La ideadel límite suponelo que esfijaciónde contorno. Decir “límite” suponelo que esfijación

de entorno. Decir límite es definir el derechode propiedad, en cuanto a su existencia;no se

puededar éstesin aquél. El límite esconnatural, la “limitación” es excepcionalal derechode

DIEZ-PICAZO Y PONCE DE LEON, L. y GULLON BALLESTEROS, A.
“Sistema de...” p. 579.
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propiedad t El “límite” puede existir sin que exista una ley que lo determine, (cuando

aparezcanactosde emulación,uso anormal) ‘;en cambio, la limitación exigela existenciade

una ley o de una normajurídica en la quedeterminede modoexpresoyprecisootros autores,

Martin Mateo, tratan la distinción como “límites-confines” y “limitaciones”. basándoseen la

doctrina alemana,segúnse refieran a delimitacionesdel contenidonormalde la propiedad,,o

bien a medidasqueexcedende esanormalidad.

De la misma manera BONILLA ENCINA ~se refiere a “delimitaciones” y “limitaciones”

siguiendo el mismocriterio. Sin embargo la visión de la doctrina quefija el contenido del

derechode la propiedadde una maneranegativacomo el de una actividad queno sepuede

precisary que solopuededefinirsepor la indicaciónde aquello a lo que no alcanza,haceque

esta distinción entre límites y limitacionessedesdibujeen gran medida. En la lógica no cabe

estetipo deplanteamientosnegativos.Hayque concretarpositivamentecadaconcepto.Por ello

estaorientaciónno puedeseguirsey las limitacioneshay que admitirías como las restricciones

a determinadasfacultadesdelpropietario.

~ PUGLIATTI, 5. “Institutione di diritto civile: La Proprie—
té”. Milano: Giutfré, 1936. p. 70.

SUSTAETA, A. “Propiedad y...”. p. 274.

6 MARTIN MATEO, R. “El estatuto de la.. >1• p. 101.

~ BONILLA ENCINA, E. “Titularidades delimitadas. Delimita-
ciones de la propiedad urbana <concesiones) . En “Revista crítica
de Derecho Inmobiliario”. numn, p. 485
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Naturalmente, el art. 348 no se opone a que las limitaciones sean obra de la autonomía de la

voluntad (prohibicionesde disponerservidwnbresvoluntarias, etc.),pero no son a ellas a las

que nos referimos.El conceptode limite y limitacionesesutilizado en ocasionesde una manera

confusa,análogamenteal de otros términos, (servidumbres,etc.). Por ello hay queprecisarel

conceptode limitacionesen sentidoestricto.

8.2.- Distinción entre limitacionesy otras firuras afines8

El principalfoco de confusiónvienedadopor las servidumbres.Fuéla doctrinafrancesa--dice

SUSTAETA--~> quien trató deasimilar estafigura de la servidumbreal conceptode limitaciones

por razóndel contenido,por cuantoqueel titular deldominiono teníaotra actuaciónquela de

“soportar algo“frente a la actividaddel titular de dicho “ius in re aliena” a travésde un “non

facere” o un “pati “por partedelpropietario delpredio sirviente. Pero limitacioneslegalesdel

dominio y servidumbresno son términos sinónimosen todo caso y circunstancia. En la

servidumbrereal existeun gravámende un predio en beneficiode otro predio,fundosirviente

yfundodominante(art. 530Código Civil). El titular del prediodominanteestáfacultadopara

utilizar de una cierta manerael sirviente. En cambio, las limitacionesdel dominio afectan a

todas las propiedadespor igual, que estáncolocadasen el mismoplanode igualdad ~. Falta

toda ideadeprediodominantey sirviente.En las limitacioneslegalessecoordinanlos intereses

8 O’CALLAGHAN, X. “Compendio de...”. p. 98. Para observar
una clasificación clarificadora.

~ SUSTAETA ELUSTIZA. A. “Propiedad y...”. p. 278.

lO DIEZ-PICAZO, L. y GULLON, A. “Sistema de...”. p. 180.
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de todos en beneficio mutuo; en las servidwnbres reales se sacrif¡ca a un propietario

beneficiando al otro; la servidumbresignifica una alteración en el régimen normal de la

propiedad,en tantoquelas limitacionesimpuestaspor la ley señalanloscontornosnormalesdel

dominio. Naturalmente,el Derecho civil no coincide con ese análisis, puessu conceptode

limitación no serealiza en un contextocomo el de la crisis.

Ahora bien, una limitación legal puede ser la basepara que una persona obtenga una

determinadautilidad de la propiedadajena sin estar ella recíprocamenteafectada;es decir,

puedeautorizar la constituciónde una servidumbreque ha deserconsentidaforzosamentepor

el dueño de la finca gravada. Una limitación puede afectar a la totalidad del derecho de

propiedad;en cambio la servidumbretan sólograva parcialmenteel derecho.Las limitaciones

nacende la ley o de la normajurídica en tanto hay servidumbresquepuedenser voluntarias.

En el objeto hay tambiéndiferenciaspueslas limitacionespuedenrecaersobre toda suertede

bienes,las servidumbresúnicamentepuedengravar los bienesinmuebles.

Juntoa la servidumbreexistenotrosconceptosquehan aumentadola confusióncomoel término

DEBER.

Ello ha sidoproductode un cambiodedirección en el derechode la propiedad.Al propietario

se le imponenunosdeberescomoconsecuenciade supodersobrelas cosasdel mundoexterior;

la propiedadse ha vistoproyectadaenfunción de la colectividad. En elfondoseencuentrael

principio de la solidaridadsocial. Si las limitacioneshan tenidopor característicasu contenido

negativoo de abstención,los debereslo tienende actuaciónpositiva de realizar un “facere” o

un “dare”. Las diferenciasentre “deberes” y “limitaciones” descansan--dice REGUERA

SEVILLA-- en la distinta postura de acción u omisión que ha de adoptarel propietario como
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titular del derecho de propiedad “. Criterio que sostienetambién MARTIN MATEO ¡2•

L4LB,4LADEJOconcibeel contenidodellímite en queel propietario no puedehaceralgo y otras

vecesen que tiene el deberde hacerlo, quitándoseleasí la libertad de omitir/o. Por tanto no

contemplala confusión con el término “deber” el cual encuentrasu acomodoen la propia
‘3

limitacion

DIEZ-PICAZOy GULLON indican que todo limite entendidocomo unaprivación o como una

restricción de un contenidoideal, existesiempreque se impone un deberde cualquiertipo que

seaéste. Tododeberesuna limitación dela libertad. Más bienfija la diferenciaen el sujetoque

imponeesalimitación. Si la iniciativa partedelpropietario, las normascreanun límiteysi parte

de los terceros, seanpúblicos o privados,crean deberes~

a) LasObliraciones

Lo obligacionalseentrelazacon los derechosrealescomoconsecuenciade la dinámicaimpuesta

a éstos. Surge la dudade si sepuedeadmitir un conceptoobligacional de una titularidad real

con exigibilidad al propietario. Y la consecuenciade existir obligacionesconectadasa un

derechoreal, la figura conocida con el nombrede “obligacionesob rem” o “propter rem” a

“REGUERASEVILLA, 1. “Estudios de Derecho Privado”. Madrid:
“Revista de Derecho Privado”, 1965, Tomo 1. p. 131.

12 MARTIN MATEO, R. “El Estatuto de...”. p. 101.

‘3 ALBALADEJO, M. “Curso de...”. p. 258.

‘~ DIEZ PICAZO, Ii. y GULLON, A. “Sistema de...”. p. 22.
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modo de un tercer género entre los derechosde crédito y derechosreales. Algunasde las

característicasque las definenson

- Sonaccesoriasrespectoa las vicisitudesde la situaciónreal.

- Sonindeterminadasen cuantoa queel sujetopasivode las mismaslo essóloel que en

un momentodado aparececomo titular del derechoreal.

- La renuncia o el abandonode la cosaextinguela obligación.

- La transmisióndelderechoreal determinala de la obligación,dadasu accesoriedadde

ésta respectoa aquél.

En general, la “limitación” afectaal derechoy la obligacióna la persona.La limitación actúa

sobrelosderechosyfija suejercicio; en cambio,la obligaciónse estructuramásbien enforma

personaly siemprevincula a las personas;es un elementoesencialde la misma.La obligación

vincula y ata al propietario para quedirija su actuaciónen un determinadosentido.

b) Cartas

La expresión “carga” parecesignificar un gravámen(art. 1483 Código Civil). Es una especie

dedeberpositivo (art. 1504CódigoCivil). Sehabladecarga cuandoel ejerciciodeunafacultad

15 SUSTAETA, A. “Propiedad y...”. p. 284.
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aparece como condición para obtener una determinada ventaja ¡6 En nuestra doctrina GARCIA

DE ENTERRIAlas definecomo “contraprestaciónpara obtenerun beneficio” ¡7; la carga se

diferencia de la obligación en razón de que no existesancióndel mismogrado y en que el

interés tuteladoespropio del sujeto. Muchas vecesen los textosnormativosse confundende

hecho la carga y la limitación. Algunosautores reflejandoel derecho de la propiedad y su

implicación urbanística encuentranla distinción carentede base ~

En cualquier caso, quedafijado someramenteel problemade la terminología de “limites” y

“limitaciones” quenoshabrá servidopara dejar suscontornosmásclaros. Los que hablende

“delimitación” llegan a la mismaconclusiónque los que utilizan limitación: una reducciónde

lasfacultadesdel derechosobrelas potencialmenteposibles.

8.3.- La variedad de los límites y limitaciones

.

a) Planteamiento

Debeanticiparseque no sepuedecaeren unapura descripciónde las limitacioneslegalespor

vanasrazones:

16 CARNELUTI, F. <‘Sistema de Derecho Procesal Civil”. Buenos

Aires: Uteha, 1944. p. 118.

~ GARCíA DE ENTERRIA, E. “Configuración jurídica de la
propiedad urbana. En Conferencias de D. Urbanístico. Salamanca:
Junio 1973.

MARTIN BLANCO, J. “Las urbanizaciones privadas y su

posible conf iguración jurídica”. Madrid: Servicio de publicacio-
nes del Ministerio de Vivienda, 1973. p. 107.
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- Primeroporquesería una descripción,sin duda incompleta,como ocurregeneralmente

en las quepretenderserexhaustivas.

- Despuéspor teneruna gran variedadde criterios de clasificacióny no sabercual seael

correcto.

- Porqueunaclasificaciónmeramentedescriptivano explicarásurazóndeser;estaríamos

tomandocomo criterio el legal queno sueleexplicar la esenciade un conceptojurídico

cualquiera.

- Sin embargo,tampocosepuederenunciarpor completoa unasreferenciasdescriptivas

porpequeñasque sean,puestoque la propiajurisprudenciatambiénrefleja esecriterio

de tipo descriptivocuandola razónsustantivaquedapocoexplicadaen la normaquela

regula.

Uno de los graves problemascon que se encuentrael intérprete es la gran cantidad de

limitacioneslegalesy límites internosque la constriñena la propiedad.De tal maneraque ese

segundoinciso del art. 348delCódigo Civil es el detonantede una visión diferentedel derecho

de propiedad.

La definición del Codéde Napoleónreconoceel carácter absolutoy en principio ilimitado de

la propiedadprivada ~. Pero también habla concebido unas “excepciones inmanentes” al

principio de libertad en la actuacióndel propietario. Vienen establecidaséstaspor la propia

naturalezade las cosas.

19 EScRIBANO COLLADO, P. “Propiedad privada”.p. 75.
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Estasexcepcionesnaturaleserandos:el propietario no teníaderechoa efectuarun uso inmoral

de la cosa o contrario a la razón. Tampocotenía derechoa atentarcontra los derechosde los

demás.Se puederesumir en un uso irracional de la libertad y de los derechosderivadosde

ella 20 Fácticamente,parecepoco importantecúal seaesadistinción de limitesy limitaciones

y no sehará ningún intentode abordar una distinciónque dogmáticamentees aceptada.

En el ámbito de los bienes inmueblesesa esferadel limite interno quedabadefinidapor los

limitesdel propiofundo. Ya se estáhablandode los llamados “límites institucionales”que son

los quesederivan de supropia naturaleza.En estegrupo incluye la doctrina dos límites: 1) el

abusodel Derechode carácterpositivo y otro de carácter negativo,2) el llamado “ius usus

inocul”. Estoslímites songenéricosy no sonportadoresde ningunaespecificidadcon respecto

a cualquierderechosubjetivodiferente,puesprovienendel título preliminar delCódigo Civil.

La terminología es con/Usa,puesa todas las restriccionesde usoprovenientesde la ley se les

llama limitaciones 21, No tiene tampocoutilidad sustancialsino enumerativadescribir las

razones del legislador para establecer una determinada limitación (en interés de la defensa

nacional, en interésde la aviación, etc.) como dice ALBALADEJO22 porquepara distinguir

las diferenteslimitacionesqueconformany configuran el dominiohayquepartir de motivosde

ordenpúblico quepretenderconciliar los derechosde cadadueñoconsusvecinosyquienesse

relacionan con él.

20 ESCRIBANO COLLADO, P. “Propiedad privada...)’. p. 75.

2! DIEZ-PICAZO Y PONCEDE LEON, L. y GULLONBALLESTEROS, A.

“Sistemas de.. .“. p. 179.

22 ALBALADEJO GARCíA, M. “Derecho Civil”. p. 261.
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Tales límites no representanun gravámenpara los diversospropietarios, sino el punto de

equilibrio para una coexistenciaventajosade suspropietariosen el ámbito más amplio de la

convivenciasocial.

El derechode propiedad no puedeverse constrenido másallá de lo necesario.Debeser el

derechode suyo, más amplio quesuslimitaciones.De lo contrario las limitaciones legalesde

la propiedadpuedenllevar, como dicen DIEZ-PICAZOy GULLON, a que no le seaaplicable

la definición quedel mismoda el art. 348 del Código Civil.

El legisladormarca las lineas a travésde las cualeshan de ejercitarseo discutirsusfacultades

dominicales~

Para enfrenrarsea estavariedadde las limitacionesdebepartirsede una idea: estaslimitaciones

seaplican casi exclusivamentea la propiedadterritorial.

Otros autores no complican el problemay hablan de definicionesdel derechode propiedad

cuando la ley establecelimites al mismo 24 Es evidente--dice ALESSJ--que las limitaciones

no afectan al derechode propiedad en general, sino únicamenteal derechocon relación a

determinadasclasesde bienes.La necesidadde limitar la esferade la propiedadderivadade

coordinar armónicamentelos interesesde los individuosy de la mismacolectividad.Esa es la

razón de la gran variedad de las limitaciones. El interés público puede ser de distinta

naturaleza. Puederadicar en la necesidadde evitar un posible “daño” para la colectividada

23 DIEZ-PICAZO Y PONCEDE LEO», L. y GULLONBALLESTEROS, A.
“Sistema de...”. p. 163.

24 ALESSI, R. “Instituciones de Derecho Administrativo”.

Barcelona: Bosch, 1970. p. 973
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consecuenciade determinadasformasde uso de los bienesobjeto del derechode propiedad;o

bien consisteen la necesidadde asegurara toda la colectividad una determinada “utilidad”

espec(flcaqueel bienseacapazdeproporcionara másde la utilidad genéricapara el particular

propietario. La variedad de las limitaciones del derechoes necesaria,segúnGARCíADE

ENTERRIA 25 Si cualquier derecho fuese ilimitado pondría en cuestión la totalidad del

ordenamiento;esa limitación destruiría los demásderechos,los haría imposible.El sistema de

Derecho es, necesariamente,un sistema de derechoscon límites o limitaciones, pero en

cualquiercaso necesariosson susconceptos.

Antesde restringir o constreñirderechoshay necesariamenteque delimitaríos, la restricción

operaprecisamentesobreel ámbitonormalu ordinario de un derecho.Algo queya ha indicado

el T.S. 26

MONTES PENADES 27 desdeotra perspectivainteresante, indica que cabe estableceruna

gradaciónde vínculosque nuestrosistemaimponeal propietario y lo quejust~casuvariedad:

primero el debernegativode “no invadir” la esferade la propiedadajena, de no dañara los

terceros. En segundolugar, el deberde tolerar o soportar la agresión y el sacrificio de un

interés. En tercer lugar, los deberespositivosde hacerquesonde algunamaneraimposiblesde

reconducira una tipologíaabstracta,dada su variedady su diversidad.

25 GARCíA DE ENTERRIA, E. “Actuacián privada en el Derecho

urbanístico”. “Revista Española de Derecho Administrativo”, 1970,
Tono 1. pEO.

26 S.T.S. junio 1981. Contencioso-Administrativo.

27 MONTESPENADES, V. “La propiedad privada en el sistema del

Derecho Civil Contemporáneo”. Madrid: Civitas, 1980. p. 252.
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Como son innumerableslas limitacionesimpuestasa la propiedadprivadapor interéspúblico,

debeintentarsehallar el contenidode la normajurídica que la establezca28 Es claro quetanto

el límite, como la carga> como la obligación, tienen por función la de consentir la tutela

concomitantede un interésdiversodelpropietario, que generalmenteserá un interéspúblico.

Pero el interéspúblico, a su vez, es cambiantey debeserperiódicamente,interpretadopor la

doctrina.

Haciendoun repasodoctrinalseobservaque los autoresofrecenuna clasificaciónmuysometida

a la relatividad temporal. PUIG PEÑA ve ya como científicamenteanacrónicoel conceptodel

códigoy antesdesu clasificaciónhacenotar la variedadde las mismascomo ideafundamental.

Así refleja la clas<flcacióndeRUGGIEROcuandose refiereal dominiocompleto(expropiación

forzosa),a lasfacultadesdedisposición(la hipoteca),a las deaprovechamientoo uso (usufructo

y la habitación) o a los gravámenesquepesansobrela propiedadcomo las servidumbres.

Cita a SÁNCHEZROMANquienpor razónde la causadistinguecuatrogruposde limitaciones:

como son por la razón del dominio eminentedel Estado; por razón de la voluntad del

transmitente;por razón de la mismavoluntaddel dueñoypor razónde un conflicto de derechos

particulares. PUIG PEÑA estudiaestas limitacionesclasificándolasen limitacionesderivadas

de la naturalezamismadel dominio (los actosde emulacióny el “ius ususinocui “). Posterior-

mente> distinguelas limitacionesde utilidad pública: las llamadas servidumbreslegales de

interéspúblico (así, la policía urbana, las limitacionesdel suelopor razonesde ordenación

urbana, viviendasde protecciónoficial,carreteras, caminos,policía deferrocarriles, defensa

nacional, fomentoy desarrollo de montes,ganadería, agricultura en general); mucho más

numerosaslas que llama limitacionesposterioresal Código Civil.

28 ALESSI, R. “Instituciones...”. p. 476.

64



Laslimitacionesde utilidadprivada --dice PUIG PEÑA-- 29 seestablecenen interésde personas

particularesdeterminadas.Puedennacer “ex voluntate” o “ex lege”; ordinariamenteafectana

facultadesparcialesdelderechode lapropiedad. Conrespectoal derechodegoce (las llamadas

relaciones de vecindado antigaedadentrelospredios)o las innumerableslimitacionesquepuede

el propietario imponer a su voluntad, (prohibiciones de enajenar) o tanteos y retractos legales.

PUIG BRUTAU ~ se refiere también a la variedad o multiplicación de los límites y las

limitaciones. Trato los límitesinstitucionaleso derivadosde la naturalezadelderecho(el abuso

del derecho, actos de emulación) limitacionesde la facultad de excluir. Así, distinguePuig

Brutau las limitacionesdel dominio en sentidovertical (art. 350 del Código Civil!’. En las

limitacioneslegalesde utilidadprivadadestacalas relacionesde vecindadentrefundos(y repasa

su reflejo en el código art. 569, derechotemporal depaso; art. 552 vertientenatural de las

aguas;art. 586desaguede tejados,lucesy vistas; arts. 580-584distanciasentreplantaciones;

art. 585 la medianería...Mas tarde recoge lasprohibicionesy limitacioneslegalesde utilidad

privada queqfectana la facultadde libre disposición,pero refiriéndosesólo a las que tienen

un origenlegal (derechode tanteoy retracto legal); prohibicionesdedisponer;luegodesarrolla

las limitacionesde la propiedaden interéspúblico o generalqegislacióndefincas urbanas,la

propiedadde viviendasdeprotecciónoficial), limitacionesen interésde la protecciónnacional,

medioambiente,en interésde las comunicaciones,enfavor delpatrimoniohistórico, cultural

y artístico, limitacionesde carácter agrario, legislación de Montes, por razón de la Ley de

29 PUIG PEÑA, F. “Compendio de...”. p. 136.

30 PUIG BRUTAU, J. “Compendio de Derecho Civil” Barcelona:

Bosch, 1989. Vol II. p. 64.

31 Ver la sentencia de 3 de abril de 1984. (La Ley, tomo

1984—3. p. 162)
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Costas (donde se extiendemucho más) y trata por separadoesas limitacionesdel dominio

resultantesde negociosjurídico privados.

Cadaautorproponesu “descripción” de las limitacionesy límites (los que las distinguen).Más

pocosautores reflejan la razón sustantivade esaslimitaciones. Sí lo haceLACRUZ 32 cuando

dice que los vínculosque ciertas disposicionesrealizan no restringen,sino que configuran, la

propiedad:la libertad no sólotolera, sinoqueincluso imponedeberes,paraserverdaderamente

libertad. De igual mododice> apoyándoseen MESSINEO,que los límitesno son incompatibles

con los caracteresde plenitudy exclusividadque se reconocenal derechode propiedad. La

plenitudy la exclusividadseafirmanfrente a las pretensionesde los otrosparticulares. Pero,

por contra, luego renuncia a tratar las limitacionessurgidas de las leyes administrativas

especiales>obedeciendoa una visión tradicional que sepretenderebatir.

Visión diferente la que tienen DIEZ-PICAZO Y GULLON puesparte de encontrara las

limitacionesde la propiedadcomo el temaesencialde esederecho. Se refiere someramentea

las relacionesde vecindado contigaidadde losprediosque imponeunaserie de limitacionesa

sus titulares para hacerposibleel mejor ejercicio de sus derechos.Las enumeraobedeciendo

a la tradición.

Dentrode esasrelacionesde vecindadincluyelos llamadosactosde emulación.Critica estatesis

y ve en la que la inmisión una superaciónde la anterior diciendo: el fundo vecinono está

obligado a soportarinmisionesmásquecuandofuesenindirectas.Recogela teoría deIHERING

32 LACRUZ, J. “Elementos” p. 196.

~ DIEZ PICAZO Y PONCE DE LEON, L. y CULLON BALLESTEROS, A.
“Sistema de...”. p. 179.
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acercade la normal tolerancia.Asítambiénla del usonormalformuladaspor STOLFI. Poste-

riormente trata del “ius usus inocui”.

Su concepciónes diferentea otrosporquetrata a la propiedad inmobiliaria y suslimitaciones

separándola de una teoría general de las limitaciones del derecho de la propiedad ~<.

Por el objetofísico delderechode propiedadsostienequeya no le es ni aplicable el art. 348

del Código Civil y si lo es> conmuchasd¡ficultades. Por tanto, la variedadde las limitaciones

esgrandey ademásdiferentea la del derechode propiedadrecayenteen otra clasede bienes;

hablaya de otro tipo de limitaciones, las que imponeel urbanismo.A modode conclusiónse

deduce,que la variedad de las limitacionesdel derechode la propiedadestá sometidaa una

relatividad enormeya por el sólo hecho de que esas limitacionescambianen si ya porque

sustituyeno aumentenunasy otras; la actituddescriptivadel civilista (clásica),no sirve. Entre

otras razonesporque esamismaforma de enfrentarseal problemaha sido la escogidapor los

administrativistas,ciencia mucho más cambiante>no tendentea la unidad del ordenamiento

jurídico, sino a la especialización.De estaforma, los civilistas másmodernosenfrentadosa los

limites y limitacionesdel derechode propiedad renuncian a una clasificación con carácter

descriptivocon vocaciónde exhaustividad,sino a sabercual es la razón de que una u otra

limitación exista, tengavigenciao configureel derecho,lo cual complicamuchoel estudiode

las limitaciones, pues no hay que negar que la fórmula descriptiva nos produce mayores

satisfacciones,a niveljurídico-positivo.

~ DIEZ-PICAZO Y PONCE DE LEO», L. y GULLON BALLESTEROS, A.
“Sistema de...”. p. 170.
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<3.4. - Consecuenciasde la existenciade límites y limitaciones

No esnecesariohacerun tratamientode los llamadoslímitesintrínsecospor cuantosoncomunes

al ejercicio de todos los derechossubjetivos:así el abusodel derecho.En materia de derecho

depropiedadesdondese han dadocasosdesdeluego> máspatentes.Ello supondríaun estudio

del articulo 7.2 del Código Civil queya sedaun propio tema de un estudio monográfico

autónomo>como existenvarios. El conceptolegal de abusodelderechoque nosproporcionael

artículo 7.2 C.C. cuentacon estudiosgeneralesmuy detallados ~. Igualmenteocurre con la

llamadafacultad de excluir “el uis usus inocui”, así como de las llamadas relacionesde

vecindad, mal llamadas servidumbreslegales 36 En el mismosentido con respecto a las

prohibicionesde disponer. En realidad de lo quesetrata esde ver a qué razón obedecenla

existenciade límitesy limitacionesdiferenciaqueseacepta,dogmáticamente.

Lo cierto esqueno estamosante unaproblemáticanueva. Con anterioridadal Código Civil se

hab(a utilizadoel conceptode limitacionesde la propiedad, en un sentidoamplísimo~.

Ya SANTOTOMÁSDE AQUINO señalabalas limitacionesdel derechode propiedad38 y lo

~ ROCA JUAN, J. “Comentarios a las reformas del Código
Civil”. Madrid: 1977, Vol. 1. p. 371

36 BATLLE VAZQUEZ, M. “Comentarios al Código civil y

compilaciones forales”. Madrid: Edersa, 1978, Tomo 1, p. 121 y
SS.

~ O’CALLAGHAN, X. “Compendio de...”. p. 106.

38 Véase ALONSO MARTíNEZ, M. “Estudios sobre el derecho de

propiedad”. 1874. VALLET DE GOYTISOLO, J.B. “Estudio sobre el
derecho de cosas”. Madrid: Montecorvo, 1991. p. 131
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sitúa en un dobleplano: ante Dios y respecto a los demáshombres. En el orden moral la

propiedadno puedeserun derechoabsoluto, aunquepara el individualismo, el Estado debe

respetartotalmenteel derechodepropiedad

Pero “el puntode vista individualista, de una mal entendida idea de libertad, ni siquiera se

acogepor completoen el artículo 348de nuestrodecimonónicoCódigoCivil, puestoque> como

essabido, el derechode propiedad no quedaa salvo de las limitacionesestablecidasen las

leyes, limitacionesque han dejadode seralgo excepcionaly extrínsecoal derechonominal,en

cuantola ley operamodernamente,no comolimite, sino comofactorde conformidaddelpropio

derecho” (5.T,S. 24 nov. 1978 Sala 3”). Por tanto, el apoyo legal (SrS. 20junio ¡985) ya

introduce el problemade las limitacionesde un modoobligado.

El individuono se consideraaislado, “uti singulus”, sinoen comunidad, “uti socius”; deahíque

la función social tenga un inmediato valor negativo:el de excluir la legitimidadde todas las

manifestacionesdel ejerciciodel Derechoquesepresentenclaramenteantisociales~. Es decir,

que el propietario no actúa legítimamentesi traspasael límite de lo antisocial, actúa abusando

de suderecho.

La idea de función social de la propiedady de abuso del derechoestán, por otra parte,

íntimamenteligados, comoseverá.

En ciertos temas, las explicacionesjurídicaspuedenoscurecerlo que al ciudadanomedio se

presentacomo obvio. Los límitesy las limitacionesnacende un contenidonormal o quese

MONTES PENADES, V. “La propiedad...”. p. 255
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excedede esecontenidonormalrespectivamente.Los límiteso confines-diceMARTINMATEO-

constituyenuna condiciónpropia de todos los inmuebleso grupos de inmueblesy no implican

una minoracióndefacultadesdominicales,sino, por el contrario, la determinacióndel ámbito

en que operanéstas, realizado legalmentepor el Estado.

Lo cierto es quehoy en día, las limitacionesde la propiedad, en otro tiempo excepcionales,

definen el contenido normal del derechode propiedady lo configuran ~. Si son límites o

limitaciones,dogmáticamenteinteresa;en sociologíajurídica depoco sirve tal estructura.

Para encuadrarel sign~cadode las limitacionesdelderechode la propiedadsepuedeconcluir:

- Quela propiedades un conceptoformal cualquieraqueseasucontenidoen un momento

determinado.

- Que ese concepto subsistepese a la legislación que establecesus limitaciones:

intervencionistacon respectoal interéspúblico.

- Dentro de la propiedadhay una serie de elementosque configuran suproblemática:

* poderesy deberesdelpropietario: hasta dóndellegan.

* bienesobjeto de la propiedad.Estatutode la propiedad.

* relación entrepropiedady la colectividad.

40 MARTIN MATEO, R. “El Estatuto de...”. p. 106.
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- Para establecersuslimitaciones,queson externas,no nosvale un determinadoperiodo

de tiempo.La legislaciónespecialimponenuevaslimitacionesa la propiedad> pero:esta

legislación es coyunturaly cambia de criterios, lo que refuerza la idea de que las

limitaciones son variables.

- Laslimitacionesque obedecenal interéspúblicoson difícilmenteclasificablesysóloserá

el receptor de las necesidadesde la colectividad (el Estado) quien efectuará su

realizaciónen orden a las mismas.Por el contrario> las limitacionesde interésprivado

tiendena ser másinmutables;en estoseencuentrael origen mismodel Derechocivil:

un sistemapara organizar la convivenciade los individuosen su esferamáspersonaly

patrimonial.

- La propiedad tienecomo base la libertad -en el uso de la cosa, no puedeser ilimita-

da41. El dominio sufre limitaciones> pero forman parte de su concepto, no de su

contenido.De lo contrario no podría hablarsede propiedadporque variaría segúnel

númerode limitaciones.

- Todaslasformasde propiedad,tienenuna basecomún:la propiedaddel Código Civil.

La relaciónentrelibertadypropiedadeselfundamentode esteDerecho.Laslimitaciones

operanparamodularlas concurrenciasdelderechodelpropietario con el de los demás.

- Laslimitacionesy obligacionesimpuestasal propietariopor la ley, respetanla estructura

delDerecho. El poderdeldueñono desaparece>sinoque estácomprimidopor ellas.

~‘ SANCHEZ DE LA TORRE, A. “El Derecho en la aventura europea
de la libertad”. Madrid: Reus, 1987, p. 226—237, donde expresa
el carácter de la propiedad como institución emblemática de la
libertad.
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- Estas limitaciones tienen como exponenteel problemaa la propiedadinmobiliaria,~ en

ella se muestranpatentestodas las cuestionesquese han señalado.Es en estetipo de

propiedad en la que está pensando el legislador y en torno a la cual, crea sus conceptos

y clasificaciones;puespara los llamadoslimitesinstitucionaleso innatosno ha defijarse

en el derecho de la propiedad porque son comunes a todos los derechos subjetivos.

8.5.- AsDectoletal y ¡urisyrudencialde las limitacioneso límitesdelderechode la propiedad

.

Planteamiento.a) Asvectoletal

.

Vistas que hayan sido las opiniones doctrinales en torno a un concepto y variedad (de los limites

y limitaciones)habría queprofundizarseen la idea que tiene de las mismasel legislador. Es

decir, sepregunta si el legislador tiene en mente estas categoríasjurídicas, o si, por el

contrario, no las tomaen cuentade ningúnmodo.Realmente,el conceptode “limitación” como

tal no existe en el Código Civil. Ello es debido a que los cultivadores del Derecho Civil

conceptúan mayoritariamente al derecho de propiedad como un poder unitario> un servicio

global del que lasfacultadessonsimplesmanifestacionesenumerándolasjurídicasy material-

mente; la doctrina civil está muy conectadacon el legislador que redactó el Código. Su

concepciónera la misma. Aunquese ident¿tica la propiedadcon señoríoplenose admite la

existencia de limites y limitaciones. Cuando el Código dice “sin más limitaciones que las

establecidas en las leyes” artículo 348 C. C., lo hace de una manera forzada> como algo

excepcional.Precisamentees la ley especialla queva modulandoesaslimitaciones.Si sehabla

de ellas> sin duda, no essinopor lospequeñosproblemasde convivenciainter-urbanosque el

Código Civil recoge. Ha sido reconocido por los propios civilistas la ayuda cient(fica ofrecida

por otras ramasdel Derecho(vg. DerechoAdministrativocomo la fundamental).
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Ya se dijo que el Código refleja una tendenciaa reconoceresaslimitaciones> pero sólo como

eso, como tendencia;el redactordel Códigopiensaque “gozar” y “disponer” es la parte más

importante del derecho de propiedad: la regla general, salpicada de pocas excepciones. Esa

limitación puede surgir, pero el redactor del código no “cuenta” con ella.

La evolución legislativa de la propiedad se caracteriza por el desarrollo de los mecanismos de

control del ejercicio del derecho> por la diversificación de las posiciones jurídicas en que se

encuentran los titulares de los poderes jurídicos que seguimos llamando “propiedad”. Toda esta

evolución se ha plasmado legislativamentefliera del Código Civil, a través de las correspondien-

tes leyes especiales.

La situación normativa del fenómenojurídico al que se llama propiedades cada vez más

compleja. Se ha producido una diversificación de estatutos y limitaciones (provenientes de esas

leyesespeciales)que hacendifícil reconduciríasa un conceptounitario depropiedad.<Véasela

propiedadurbana> propiedadagraria...). Pero, en absoluto> imposible,puessiempreexistirá

un derechode gocey disposiciónsobrealgo.

Ha existidouna especiede “delegación” del Códigoen establecerlimitacionesdel derechode

propiedad. Mas no sedebecriticar al legisladorcivil ya queprevéque esto va a ocurrir, (así

en el artIculo 3 C. C.), cuando dice que “las normas se interpretarán según los antecedentes

históricos y legislativos, y la realidad social del tiempo en que han de ser aplicadas> atendiendo

fundamentalmente al espíritu y finalidad de aquéllas “), y essu ideade “ordenamientojurídico”

la que le lleva a mantener su posición “supletoria” en determinados institutos de derecho privado

con implicacionespúblicascomo es, por antonomasia,la propiedad. En realidadninguna ley

define lo que son las limitaciones; recurren a los conceptos descriptivos y de ahí puede provenir

la confleisión del propio término “limitación”. Pese a ello, la idea del legislador es que obedece

a una vertientesocial del derechode propiedad.

73



Siguiendo con este aspecto de las limitaciones> hay que señalar pues que no existe una definición

legal de las mismas. El artículo 348 C. C. hace referencia a ellas, pero, realmente, no establece

un conceptode las mismas.Ni lo hay tampocoen otras leyes. Seráun ejercicio de abstracción

el que posibilite su obtención.

Ahondandoen estasprecisiones,legalmentelo que aparecenson normas que restringen el

ejercicio del derecho, tanto en el espacio como en el tiempo; las leyes, sobre todo las

administrativas, imponen a los propietarios numerosasconfiguracionesdel contenidodel

dominio. Estas limitaciones son muy nwnerosas y se suelen clasificar desde el punto de vista

exclusivamentedescriptivosiguiendoprincipalmentedos criterios: el interéspúblico protegido

con ellas aa economía y la planificación, la industria, etc...) y por el tipo de restricciones que

establecen;seande carácterpositivo (obligacionesdehacercomola que conminaal propietario

a mantenerlas fincas en debidascondicionesde seguridad)o negativo (obligacionesde no

hacer> como la de no construirsobrepasandodeterminadasalturas).

Esta actividad que restringe los derechos se encuadra dentro de la llamada “Policía

administrativa”, queconsisteprecisamenteen la actividadde los entespúblicos, cuyafinalidad

es aplicar las leyes y Reglamentos que limitan la actividad del propietario. GARRIDOFI4LL4

defineestaactividaddepolicía administrativacomoel conjuntodemedidascoactivasutilizables

por la Administraciónpara el panicularajuste de su actividada unfin de utilidad pública 42

Lo que interesaaquíes la contrapartidacivilística de la policía administrativa.En estesentido,

imponenal propietario una seriedeprohibiciones, restriccionesdel usoy aprovechamientode

los bienesu obligaciónde hacer o de realizar una conductadeterminada.

42 GARRIDO FALLA, F. “Tratado de Derecho Administrativo”. p.

167.
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Todas estas limitaciones son un modo de definir el contenido y el ejercicio de un derecho. A

ellas se refieren diversas leyes. Así entre otras limitaciones las de seguridad, salubridad u ornato

públicos se imponen generalmente en las Ordenanzas municipales a los propietarios de fincas

numerosas limitaciones. En la policía de los caminos, cita Castán ~‘ un Reglamento de 29 de

octubre de 1920 que impone a los propietarios de fincas colindantes o próximas a las carreteras

una porción de limitaciones, dirigidas a la conservación de aquéllas, entre ellas la de no poner

objetos colgantes o salientes que ofrezcan incomodidad o peligro, no cortar árboles situados a

menos de veinticinco metros de la carretera sin permiso del ingeniero, ....... y cita otras más.

La Policía de los ferrocarriles (Ley de 23 de noviembre de 1877), la Policía de las industrias,

en interés de la Defensa Nacional de la zona marítimo-terrestre, de la economía social, para el

uso de aguas, para el régimen de la agricultura, para la conducciónde energía eléctrica,

régimen del suelo y ordenación urbana, etc.

Con esta variedad de limitaciones que, a su vez se han ido convirtiendo más complejas, parece

que el derecho de la propiedad se encuentra configurado por ellos en sus facultades más

nucleares.

Desde la perspectiva civilística, lo único que interesa es distinguir las servidumbres legales> con

las cuales, las confunde el Código Civil. Nuestro Código Civil, en su articulo 530, define así

la servidumbre: “la servidumbre es un gravamen impuesto sobre un inmueble en beneficio de

otro perteneciente a distinto dueño”. Se trata de saber cuál es el criterio que delimita entre

servidumbre y limitaciones policiales de la propiedad. Ya indica Garrido Falla “que “desde

~ CASTAN, J. “Derecho Civil”. p. 237

~ GARRIDO PALTA, E. “Tratado de...”. p. 292
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Mayer se observa que los inmuebles de propiedad privada están expuestos a soportar “atentados

de hecho” por parte de la Administración. El fundamento está en un estado de inferioridad

jurídica del propietario que determina las restricciones de la propiedad por causa de utilidad

pública”.

La servidumbre restringe, no tanto el contenido del derecho de propiedad, cuanto su

exclusividad, por lo que las facultades de la propiedad vienen a quedar divididas entre el

propietario y el titular de la servidumbre; así es que, desde el punto de vista del propietario, la

servidumbre consiste en un “soportar algo”. Pero las leyes positivas no han diferenciado entre

servidumbrey limitación.

En el llamado “régimen administrativo de la propiedad privada”, la policía está constituida por

aquellas medidas administrativas que limitan o traban la actividad personal del propietario, en

cuanto al propietario, o imponen a la propiedad un sentido determinado.

En conclusión: se puede decir que las limitaciones son un concepto jurídico indeterminado. El

artIculo 348 del Código Civil las admite, pero para señalar la estructura, el funcionamiento y

las consecuencias de las limitaciones hay que estar al caso concreto; hay que acudir a cada

legislación en particular.

Todas ellas suponen una subordinación de la titularidad y del ejercicio del derecho a un interés

público superior representadopor la legislaciónsectorial; desarrollarla deformaexhaustivaes

algo que pertenece al Derecho Administrativo.

Nuestro Código admite esas limitaciones del dominio en la definición misma que da de este

derecho (artículo 348 del Código Civil). No las expone al tratar de la doctrina del dominio, sino
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recurriendo a las llamadas servidumbres legales. Pero la servidumbre deroga el régimen normal

de propiedad, la limitación señala los contornos normales del dominio.

b) Asnecto ¡urisunrudencial

En este desarrollo del problema, debe preguntarse si los jueces y tribunales conciben en su

misión de juzgar y hacer ejecutar lo juzgado (artIculo 112 CE) algo parecido a las limitaciones

del derecho de la propiedad. No tanto saber si tienen un concepto de las mismas -el cual parece

ser heredero de la doctrina- sino si en la estructura del derecho de la propiedad en su propio

contenido aparecen como normales esas limitaciones del derecho.

Se trata de sacar unas conclusiones generales de la jurisprudencia. El derecho de propiedad es

uno de los institutos fundamentales del derecho privado. Teóricamente, todos los temas,

implicaciones, problemas, del mismo deberían haber sido desarrollados por los juzgadores de

este ordenjurisdiccional. Sin embargo, gracias a ese segundo inciso del artículo 348del Código

Civil -origen del problema- no ha sido así. Ha sido la jurisdicción contencioso-administrativa

la que más se ha ocupado de las llamadas limitaciones del derecho de propiedad obedeciendo

a un interés público, como el del urbanismo. Y por ese tratamiento ha ido su visión, la

administrativista, que ha teñido toda su concepción. Cuando el juzgador civil ha penetrado en

esa limitación ha señaladoque para un propietario suponeel utilizar su bien inmueblede una

manera determinada por la ley. Ha llegado a tal punto esa limitación que el propietario se

interesa más por la situación urbanística del suelo que adquiere que por su situación registral,

o por lo menos, atiende a esas dos cautelas (registral y urbanística) en el mismo nivel de

atención. “La legislacióndel suelo imponeunaslimitacionesal derechoinmobiliario que no es

posible desconocer, de suerte que con o sin plan urbanístico han de seguirse forzosamente las

condiciones formuladas que dicha legislación establece, cuales son, fundamentalmente, las

prevenidasetilos artículos45y 46delReglamentode Planeamientode 23-6-78y demásnormas
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urbanísticas según los cuales el promotor de la parcelación ha de ceder, aunque sea privada y

dueñoel promotor> el terreno pertenecientepara servicios de parques,jardines, dotaciones

culturales y asistenciales y religiosas> y el correspondiente a red viaria y servicios, por lo que

en el supuestode no haberseaprobadoun plan de actuaciónurbanísticadichastan dilatadasy

complejas instalaciones, servicios y zonas viarias han de pertenecer, las últimas cuando menos,

proindiviso y proporcionalmente a los dueños de las parcelas que forzosa e invariablemente han

de servirse de ellas y sin las cuales no podría cumplir funcionalmente con el destino y naturaleza

implícitos en las escrituras de adquisición de las parcelas por los actuales propietarios” (S. 7’.S.

Sala 1” de 13 de marzo de 1989).

La jurisprudencia civil no ha tenido ocasión de trazar las notas definitorias de las limitaciones

de la propiedad. Ha sido la doctrina la que ha hecho el esfuerzo de penetrar en su esencia>

previa su clasificación, generalmente en relación a las leyes especiales. Por otra parte, ha

influido la circunstancia de que los litigantes han tenido que acudir con mayor frecuencia a la

jurisdicción contencioso-administrativa> precisamente por ser leyes de esta clase las que regulan

las limitaciones. Ante esta jurisdicción es donde han sostenido que como regla previa la prpiedad

es libre y que es un principio general del Derecho Civil. Se da, por lo tanto, la paradoja que

no ha sido la jurisdicción civil la que ha declarado el contenido del dominio, sino otra

jurisdicción que parece que tiene menos incidencia sobre el núcleo del tema.

Algún autor proponetratar el conceptode limitación sin tenerencuentael de servidumbre

legal. Sin embargo,eljuzgadorno ha hechoestadistinción o ha creídoquecarecede interés

para el justiciable, que de todas fonnas soporta una restricción.

~ DE LOS MOZOS, J. “El derecho de propiedad: crisis” p.
272—275.
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Realmente> el instrumento que más ha “limitado” la propiedad ha sido la planificación del

territorio. Pese a ello, no hay un verdadero Derecho de la Construcción que contemple los

aspectospúblicosy privadosde la materia,para defendera losparticulares,propietarioso no,

del desorden y de la falta de disciplina... Tambiénmerecela pena destacar las limitaciones

crecientes que según la jurisprudencia obedecen a la conservación de los recursos naturales y

de la protección del medio ambiente que ha dado lugar a una amplia legislación.

Sipor limitacionesa la propiedadprivadase entiendeel conjuntode medidasdeíndolejurídica

quese adoptancon el propósito de armonizary compatibilizarel ejercicio de la propiedad

privada con las exigenciasdel interéspúblico> de modoque aquelderechono sólo constituya

un obstáculopara el logro de ese interésgeneralsino que, incluso contribuyaal mismo no

se entiende que una sola de las jurisdicciones sea la encargada de llevar a cabo esa

compatibilidadque sepretende,aunquesecomprendequeexistauna dependenciasegúnseael

campo a que se aplique.

Las limitaciones impuestasa la propiedadprivada en interéspúblico tienden a protegero

beneficiara la colectividad, a la comunidad,al público en general. Y para ello mismo, su

destinatario no es individual, ni tampoco determinable. La distinción entre las limitaciones en

interés público y en interés privado tiene importancia> pues influye, directamente en todo lo que

atañe a su régimen jurídico, a la asignación del poder de legislar sobre ellas, y a la jurisdicción

aplicablecuandosesuscitanconflictoso contiendas~ Laslimitacionesa la propiedadprivada

46 ESCOLA, H. “Compendio de Derecho Administrativo”. Buenos
Aires: De Palma, 1984. p. 1039.

~ ESCOLA, H. “Compendio de...”. p. 1040.
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impuestas en razón del interés público están sujetas a un régimen de derecho administrativo>

especialmente de derecho de Policía.

De todasformas lo que se intenta es llegar a una serie de presupuetosprevios:

- No se halla ninguna sentencia que defina lo que son limitaciones en su sentido

ontológico. Y tampoco se tiene una visión de la distinción con los limites, aquí

relativizada.

- Lo quehayconcretamente,sonsentenciasqueaplican limitacionesespecíficasal derecho

de propiedad en materias determinadas así (sentencia de la Sala Primera del Tribunal

Supremo de 24 de diciembre de 1991) en relación con la repoblación forestal, donde se

discute el órgano de la jurisdicción competente o se mantiene que el propietario cuando

seniegaa que en supropiedadsehagaalgo o segravea la mismaestáejercitandouna

acción negatoria de servidumbre tendente a la declaración de libertad de cargas de su

dominio y ello es una cuestión --según el Tribunal Supremo-- de índole puramente civil,

cuyo conocimiento corresponde a los órganos de orden jurisdiccional civil. Debiendo

aplicarse a este supuesto, la reiterada doctrina jurisprudencial, según la cual la

determinación de si se han cumplido o no los preceptos relativos a los modos de adquirir

la propiedad y posesión, incumbe exclusivamente a la jurisdicción ordinaria y, en

general> que las declaraciones sobre propiedad son ajenos a la competencia de dicha

jurisdicción contencioso-administrativo” (sentencia 715. de 18-7-89).

Tambiénexistenalusionesa las limitacionescuandose trata por partede la Sala Primera del

Tribunal Supremode las servidumbres.La sentenciade 18 de octubrede 1991> recaesobre la

inscripción del derecho de servidumbre “que debe expresar su extensión> límites y demás

características y configuraciones como presupuesto básico para la fijación de los derechos del
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predio dominante y las limitaciones del sirviente y no puede considerarse como suficiente que

la determinación de aquéllas se efectúa cuando se convienen indeterminaciones sobre datos

esenciales que afectan a las facultades de inmediato uso material que las servidumbres confieren

con la consiguiente vinculación <sin límites temporales en el supuesto) de la propiedad, es una

extensión superior a la causa que justifica la existencia de la servidumbre. Quedan indetermina-

dos aspectos como anchura de los pasos o ubicación concreta de las conclusiones de energía

eléctrica y de aguas. Se trata de convenios constitutivos de carácter genérico precisados de un

ulterior desenvolvimiento que perfile de modo definitivo los gravámenes previstos, debiéndose

negar su inscripción en aras de la claridad y precisión que debe presidir el contenido de los

pronunciamientos registrales en lo referente a titularidad, extensión y limites de los derechos

inserbi bies”.

Viene a reconocer> desde el aspecto registral, la libertad de la propiedad incidiendo en otra de

las conclusiones; la interpretación de las limitaciones del derecho de propiedad debe ser

restrictiva; no hace sino reiterar que cualquier limitación debe encontrarse bien precisada y

concretada.

Otra materiadondesecita el término limitaciones,siempreen el ordenjurisdiccional civil, es

en el retracto. La sentencia del Tribunal Supremo de 22 de enero de ¡991 con respecto al

retracto de colindantes dice que su “finalidad es facilitar, con el transcurso del tiempo, algún

remedioa la división excesivade la propiedadterritorial> allí dondeesteexcesoofreceobstáculo

insuperableal desarrollode la riqueza,finalidad, la expresadaquedebepresidir la interpreta-

ción del artIculo 1523 del Código Civil, que regula tal fi gura, y que, como los demás legales

son limitacionesde la propiedada modode cargas de derechopúblico> puesaunquepuedan

redundaren provecho de particulares estánmotivadaspor el interés general (5. T.& 17 de

diciembre de ¡955); ha de orientarse asimismo, su aplicación a cada caso concreto, afin de que

se obtenga el resultado querido por el legislador> dice la sentencia de 29 de octubre de 1985.
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No duda en calificar al retracto como limitación de la propiedad a modo de cargas de derecho

público, para establecer una interpretación configuradora de las mismas.

Incluso en el Derecho de sucesiones aparece la limitación de la propiedad. Así la sentencia del

Tribunal Supremo de 22 de junio de 1989 cuando declara: “El artículo 644 prevé la revocación

por supervivencia de hijos, que si bien tuvo su origen en la equidad, es recogida en el Derecho

Romanoy en atención al carácter irrevocable de la donación; de todo ello cabe concluir que

nada más acorde a la ética y a la moral, y nada más conforme a la justicia y Derecho por lo

que se ajusta al precepto constitucional que reconoce el derecho a la propiedad privada si bien

se sabe con aquellas “limitaciones” que le son inherentes en atención a la función social que

delimita su contenido, limitaciones que en el supuesto de autos se encuentran en aquellas

posibilidades revocatorias que la ley establece> por lo que, en consecuencia no cabe tratar de

inconstitucional el invocado precepto artículo 544.1 del Código Civil> lo que presupone el no

estimarprocedenteplantear la cuestiónde su inconstitucionalidady desestimarel motivo”.

En otrassentenciassobrePropiedadHorizontal haceel Tribunal Supremoapreciacionessobre

las limitacionesde la propiedad.En la sentenciadel Tribunal Supremode 7 defebrerode 1989

dice: “Toda limitación a la propiedad individual> al derecho singular, ha de interpretarse de

modo restrictivo.

Debe cita rse la sentencia de 26 de febrero de 1988 también sobre la propiedad horizontal: “en

la concepción del legislador> el derecho sobre cada piso es un derecho de prpiedad sin más

limitaciones que las legales; esta forma de propiedad se rige por la voluntad de los interesados,

salvo disposiciones legales imperativas.

De todo ello hay que llegar para un análisis de la jurisprudencia civil en esta prolemática a una

serie de conclusiones:
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No se encuentra en ninguna sentencia una definición de lo que es una limitación del derecho de

la propiedad. Se las equipara a las cargas; se pasa a hablar de ellos cuando lo hace de las

servidumbres, etc... en definitiva, es un concepto indeterminado sobre el cual el Tribunal

Supremo no ha podido profundizar en él.

Por otra parte, lo que se estudian son sentencias que aplican al derecho de propiedad

limitaciones concretas, basadas en leyes especiales, que se plantean ante órganos jurisdicci ona~

les, que no son civiles y que han de concretarse a la aplicación de los preceptos sin poder

penetraren el contenidodel Derechode Propiedad.

Sin embargo de esta jurisprudencia puede extraerse una doctrina o línea conceptual sea

cualquiera el orden jurisdiccional de que proceda.

Se pueden extraer unas orientaciones: el Tribunal Supremo propone como método de

interpretación de las limitaciones del derecho de propiedad un criterio restrictivo de las mismas.

Ello, resulta cohe reme con la doctrina que afirma la libertad como base del derecho de

propiedad y de sus facultades. Se puede añadir que cuando el juzgador se encuentra en caso de

duda ante la existencia o no de una limitación del derecho de propiedad, lo resuelve por la no

declaraciónde restricciones.

Un criterio quesedebeseñalar, queapareceráclaro en el urbanismo>esel de la proporcionali-

dad que ha de existir entre las limitaciones al derecho y el interés público que se protege.

Las limitaciones se establecen con una visión general> con una indeterminación de los

propietarios afectados, dentro de una planificación económica. Ese concepto es un concepto de

interés público o utilidad social amplio (sentencia de la Audiencia de Cataluña de 15 de junio

de 1985) comprendiendo una gran gama de actividades para el bien común, que deben matizarse
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para que solo recaigan sobre el propietario en la medida necesaria para conseguir la finalidad

de interés general que flindamenta la limitación. Esta modulación de las limitaciones, o

adecuación de ellas a su fin, supone un principio de proporcionalidad.
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9.- CONCEPTO CONSTITUCIONAL DE PROPIEDAD

Planteamiento

La Constituciónsignificaen nuestraHistoria un momento>no solode importanciapolítica, sino

de una gran complejidadjurídica que se refleja en el ordenamientopositivo. En efecto; la

aparición de la Constitución de 1978 ha supuesto un replanteamiento de todos los conceptos

jurídicos. Sobre el Derecho de Propiedad, la Constitución se proyecta en diferentes aspectos.

El artículo 33 de la misma reconoce el derecho “a” la propiedad y a la herencia. Lo que

interesa destacar es cómo y de qué manera se produce este reflejo constitucional y la forma de

acomodar la interpretación del Código Civil a los principios de nuestra Carta Magna. Hay quien

ha expresado que puede hablarse de un Derecho Privado Constitucional> para aplicar una rama

del Derecho que conecta directamente el Derecho Privado General, que es el Derecho Civil y

el sistema que la Constitución establece. Mas concretamenteseformula el concepto de

Propiedad Privada Constitucional’. Hay que advertir que esta definición no es sencilla porque

la Constitución no describe lo que sea la propiedad privada> aunque la referencia al Código

Civil es obligada, también lo es al resto de la legislación especial.

9.1. - Nociónde ProDiedadPrivada Constitucional

La formulación del precepto constitucional que contempla la propiedad <art. 33 CE) no ha

venido a significar una brusca solución de continuidad con el sistema anterior. El precepto

constitucional puede ser entendido, en general, como impulsor de la continuidad “matizada” del

1 NAVARRO, J. “Propiedad Privada y Constitución: la forma
agraria”. Granada: TAT, 1988. p. 117.
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sistema anterior 2 La Constituciónespañolaha optado por proteger y garantizar la propiedad

privada como institución y además, como derecho subjetivo. El articulo 33 de la CE está

ubicado en una sección que lleva por título: “De los derechos y deberes de los ciudadanos”. Ello

quiere decir --según NAVARRO-- ~que la propiedad privada no se sanciona como atributo de

la personalidad, y que el contenido del derecho de propiedad privada se puede configurar de

modo variable; la propiedad privada es un derecho de carácter vatrimonial. Este derecho está

encuadrado en un sistema y un modelo económico que nuestra Constitución establece. La

Constitución no reconoce la propiedad privada como un derecho de la personalidad, pero si la

sitúa entre los derechos y deberes fundamentales en el Título 1. Esto lleva a que la concepción

como derecho patrimonial sólo sea concebible en la realización de valoraciones sociales sobre

la utilización que en concreto el propietario puede hacer del bien.

Uno de los primeros problemas que tiene que resolver cualquier organización social y cualquier

ordenamiento jurídico es la atribución de los bienes económicamente valiosos cuando por su

naturaleza, son bienes escasos ~. En esemarco se debe plantear al estudio de la Constitución.

La Constitución ha heredado los postulados liberales franceses y de los padres de la

independencia americana. De ellos se deduce que establece la libertad de empresa como

2 “Comentarios al Código Civil”. Madrid: Secretaria General

Técnica del Ministerio de Justicia. Publicaciones, 1991, Tono 1.

p. 97.

NAVARRO, J. ob. oit. p. 124.

DIEZ-PICAZO Y PONCE DE LEON, L. “Fundamentos de Derecho
Civil Patrimonial”. Vol. 1. Tecnos 1984. p. 46.
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consecuencia de la propiedad y de la herencia de modo espec(fico reconocido antes, como se

advierte a través de los debates parlamentarios de la Constitución ~.

Su conceptode la propiedadsehalla teñido de un deseode seguridadpara el propietario. La

propiedad privada sigue siendo un “prius”, esto es> uno de los fundamentos del sistema que

expresa el tipo de organización de que tratemos. Esta idea persiste en la Constitución con la

consecuencia de que la propiedad se constituye en uno de los principios de nuestro orden público

económico.Juntoa él, el principio de la autonomíade la voluntad.

La propiedad se presenta, en nuestra Constitución como el sustento del poder de control o

gestión de los aprovechamientos de que es susceptible un determinado bien 6 El ordenamiento

jurídico protege al propietario de una manera diversa de aquella con la que protege a los

titulares de otras relaciones jurídicas d(ferentes. Se tutela la relación que permite al titular

utilizar en exclusiva un determinado bien; el poder de decidir cual deba ser entre los

jurídicamente posibles, el destino económico del bien.

El concepto constitucional de la propiedad es normalmente más extenso que el civil, abarcando

usualmente todos los derechos patrimoniales privados. Pero incluyendo el factor social en el

propio concepto de propiedad.

GARRIDO FALTA, E. “El modelo económico de la Constitución
Española”. Madrid: Instituto de Estudios Constitucionales, 1981,
p. 257.

6 MONTES, y. “La propiedad privada en el sistema del Derecho

Civil contemporáneo”. Madrid: Clvitas, 1980. p. 240.
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La propiedad constitucional, pues, presenta contrastes con la propiedad del Código Civil. De

ahí que sean diferentes. También --señala BARNES-- las construcciones operadas para consentir

la intervención pública. El concepto de la propiedad del Código Civil es el liberal: absoluto y

libre> eventualmentelimitable “ab externo” por expresarprevisioneslegales;el contenidoo

concepto de la propiedad constitucional es delimitado y diseñado “ab interno” en los términos

más convenientes para la colectividad,

El propietario, desde la C.E. de 1978, ya no es solo el titular de un derecho sobre el bien, sino

mejor, el titular de algunospoderes>que tienenpor objeto el bien.

Lo que ocurre es que resulta útil y beneficioso, --además de garantía de libertad-- la

permanencia del instituto de la propiedad porque con su conducta “fi nalizadora” que le tiñe en

su contenido (vg. función social) predeterminada por la C. E. y el legislador, atendiendo a la

colectividad, también la atribución del poder del propietario es diferente en el sistema civil y en

el pri vado constitucional”; en el primero la propiedad absoluta es expresión de un omnímodo

derechode libertad y, en consecuencia,de la autonomíade la voluntad; en el segundo--

propiedad constitucional-- se concibe también como instrumento para satisfacer intereses

superiores.

El artículo 33 de C.E. puedesistematizarseen una doble estructura dentro de su párrafo

primero: sepuedecontemplarla posiciónjurídica privada delpropietario y ademássehalla

reflejasia la posición jurídica del interés público, vertiente ésta que se traduce en las decisiones

del Poder para determinar que tipo de aprovechamiento se reconoce sobre cada clase de bienes.

Amboselementosformanparre integrantedel conceptoconstitucionalde la propiedadprivada

queasímutuamenteequilibro. Lo queocurre, es que la C.E. al no ofrecerpropiamenteun

concepto de propiedad, presuponeque ha de admitir uno previo, aunque ello no debe

interpretarse como una manifestación del iusnaruralismo.
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El derecho de propiedad no se concibe como un valor aislado, sino como una institución

integrada dentro de la serie de los fines y valores constitucionales cumpliendo una función

complementaria de la actividad económica. Por tanto, tampoco es absoluta la potestad

delimitadora de los poderes públicos sobre el derecho de propiedad privada.

En el sistema de la Constitución este equilibrio del que se habla se encuentra también en que

apa recen determinados bienes económicos como especialmente protegidos y por la idea de una

movilización de la riqueza en favor del interés general.

Utilizar el término “propiedad privada constitucional” no supone una ruptura con el concepto

del Código Civil, pero si globaliza una nueva visión; un nuevo impulso al legislador para

modernizar las instituciones equilibrándolas y no acudiendo a un abandono de conceptos que

sería perjudicial. En todo caso> la tradición del concepto no ha sido un obstáculo. Estos

antecedentes han hecho surgir en Italia y posteriormente en otros paises lo que se ha llamado

derecho civil constitucional ~, que viene a representar un esfuerzo de reconstrucción de los

conceptos dogmáticos más importantes del Derecho Civil (propiedad, contrato> etc.) desde la

perspectiva de la propia Constitución. Entre otros autores (PERLINGIERI <~<) ha acabado ~por

formular un conceptoválido de “Derecho Civil Constitucional”; el centrode estesistemasería

el llamado “personalismo constitucional” lo que significaría que hay que organizarle en torno

a la “dignidad de la persona”. El derecho de propiedad dimana de la dignidad de la persona

humanay es uno de los derechosque le reconocela Constitución,siendocomplementonatural

de la iniciativa privada que tambiénreconoce.Durante muchotiempo> la doctrina ha perdido

‘ DE LOS MOZOS, J.L. “Ciclo de conferencias de.. .“. p. 137.

DE LOS MOZOS, J.L. “El derecho de propiedad: crisis...”.
p. 137.
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de vistaelfactorpuramente“personal” de la propiedadque, en una épocade crisis económica,

seha de volver a reivindicar.

El DerechoCivil no puedequedarde espaldasa una nuevasituación. En parte, eseaspecto

social y constitucional ha hecho que los conceptos elaborados dentro del Derecho privado hayan

influido en la construcción dogmática del Derecho público. Desde nuestro texto constitucional

se trasluce no un concepto individual o liberal del dominio, sino una propiedad en la que el

interés puramente egoísta del “dominius “puede venir templado de varios modos por la exigencia

de la consecucióndel objetivoque cada vezmás, trasciendea la restringida esferadel titular

del derecho.

9.2.- El “¡ter” parlamentariodelderechode propiedad

Cuandosurgeen la doctrina el debatesobre el conceptode propiedad,muchasde sus ideasy

valoraciones ya hablan sido planteadas por los constituyentes> en su discusión parlamentaria.

Pero realmente son varias las críticas que se han realizado de este debate, aludiendo a que evitó

un cuestionamientoserio sobreel tema ~. Pareceinteresantever cómo se concibióel derecho

de la propiedad en un modelo económico; así como también la forma de entender la

propiedad ~. De ningún modo apareció una preocupaciónpor modular un conceptode

propiedadflexible y receptorde los cambiossociológicos.

~ NAVARRO, J. “Propiedad privada y...”. p. 79.

‘~ Consulta a través del libro “Constitución Española.
Trabajos Parlamentarios”. Madrid, 1980.
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En la intervención de FRAGA IRiBARNE” se observa que debe concebirse una base ética de

la propiedad, aunque luego se discuta sobre la conquista de distintas parcelas de poder. Su

visión estáteñidade un individualismoliberal en la que la libertad y la dignidadde la persona

están unidas a la propiedadprivada. Era una visión que viniendo de la tradición (fiel a la

permanencia del instituto de la propiedad), tenía que aparecen

Porpartedelgrupoparlamentariosocialistaseplanteóuna ruptura dela visión tradicional. Así

RAVENTOSCARNER¡2 consideraba “regresivo dadoslos avancessocialesalcanzadosen el

mundocivilizadoen los últimostreinta años. Constitucionalizar,esdecir, elevara rangode una

ley fundamental pretensiones ya anticuadas y decimonónicas como el sacrosanto derecho a una

propiedad privada, sin matizaciones, la propiedad privada ya no se admite como un concepto

sin matizaciones y sin una amplia tipología de las diferentes clases de propiedad”.

Quería concebir a la propiedad privada no como un atributo de la personalidad o soporte de la

libertad individual que suponía --dice NAVARRO-- una protección a ultranza del “statu quo”,

unaparalización de la transformaciónde la propiedad.

El número 2 de Anteproyecto (actual 20 del 33 C.E.) no sufrió cambios en su discusión

parlamentariapesea la importanciacapital del temade la funciónsocial.

El númerotercero del artIculo 33 sufrió dos modificacionesen el Senado;se sustituyeronlas

palabras “ningún español”por “nadie” y se añadió el término “derechos” al de “bienes”. Así

“ “Constitución Española. Trabajos...”. p. 2054.

12 “constitución Española. Trabajos.. .“. p. 2049.
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el diputado DE LA VALLINA de Alianza Popular sostenía que si no existía indemnización

previa en un supuesto de privación singular de la propiedad; en un supuesto de sacrificio

especial> no puede hablarse de expropiación forzosa, sino de un supuesto de confiscación de

bienes.El representantesocialistacontestóque se trataba de equilibrar el poder crecientede

la Administracióny las garantíascrecientesen el mundo occidentalde los administrados,El

representante comunista Sr. TAMAMESconsideraba como posible una gran reforma por tener

un artIculo ¡23,2 C.E. 14 que permitía que los poderespúblicos establecieranmediospara el

acceso de los trabajadores a los medios de producción. Realmente, por la posición de este grupo

político se pensaba en una “socialización” de la propiedad, lo que no parecía estar en el espíritu

del grupo mayoritario de centro ni siquiera el socialista, que fué mucho más matizado como

resulta de las palabras de FAJARDO SPINOLA ‘~. “No estamosen el conceptoabsolutodel

artIculo 348 del Código Civil --concepto heredado de la tradición romana-- sino, por el

contrario, estamosante un planteamientomodernoy pensamostambién> en un planteamiento

progresista del concepto de la propiedad privada que consiste en que la misma no se define

absolutamente y en general en la Constitución, sino que se desmit<fica el contenido de la

propiedadpara definirsepara cada tipo de bien que vaya a ser reguladoa travésde la ley”.

Seplanteótambiénel temade la planificacióneconómicay su influencia en la propiedad. Pero

esta planificación se debe encuadrar en un sistema que parte de la propiedad privada de los

medios de producción según GARCíA AÑOVEROS“no es más que una racionalización de la

política económica a largo plazo, el plan será indicativo “‘que implicará siempre limitaciones

‘~ “Constitución Española. Trabajos...”. p. 4088.

“ “Constitución Española. Trabajos.. .“. p. 4100.

‘~ “Constitución Española. Trabajos...”. p. 4101-4102.
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para el sector público y privado, porque una ley de planificación establece unos objetivos por

medios coercitivos directos o indirectos ~

De los resultadosde los discursosparlamentariosse puedededucirsegún Navarro “que la

propiedad privada tal y como venía configurada en el ordenamiento preconstitucional jugó un

papel importante y parece que los constituyentes no concebían adoptar en el finuro formas

diferentes de propiedad, aunque el cambio de régimen jurídico, le afectó el determinados

aspectos.Podían no discutirselos elementosdel conceptodepropiedad,massí su contenido,

lo cual tampocosucedió.

El debate parlamentario se trabó sobre la indemnización correspondiente a la privación singular

del derecho de propiedad (expropiación) y al carácter previo del pago de la misma, la palabra

“mediante” del art. 33.3 del C.E. no implicaba ni una expoliación ni “previa” una garantía

absoluta ya que pueden producirse otros ataques a la propiedad privada desde la delimitación

de su contenidoo su vinculación ~.

Para el grupopopular la garantíaindemnizatoriadel derechodepropiedadquedabapuramente

teórica, no le ofrecía confianza. El grupo comunista concebía una indemnización que fitera

“adecuada” ‘~ puesle parecíaridículo defenderlafónnuladel previo pago era algo irreal. El

16 “Constitución Española. Trabajos...”. p. 4287 y ss.

17 “Constitución Española. Trabajos.. .“. p. 93 y ss.

I8 “Constitución Española. Trabajos...”. p. 4102 y ss.

‘9 “Constitución Española. Trabajos...”. p. 4099.
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grupo socialisiaestuvosatisfechoporquese rompió un mito el derechode la propiedadteníaque

cumplir una función social, pero no llegó a decir en ningún momento que la propiedad “era”

una función social 20

La U. C.D. resaltóel carácterequilibradodelpreceptoentreel interéspúblicoyprivadoen toda

su redacción.

En suma; un resultado parlamentario discreto el de la gestación del articulo 33 C. E. con un

debate exclusivamente centrado en el supuesto de pérdida del derecho del propietario,

(expropiación) y el pago de la indemnización, pero poco influyente en la doctrina y en la

jurisprudencia.

De su lectura no obtenerseuna definicióndel concepto>ni la apariciónde nuevoselementosque

lo configuren de un modo diferente, a como venia siendo concebido con anterioridad a la

Constitución, se perdió la oportunidad de fomentar el debate sobre elementos conceptuales

cambiantes (limitaciones> función social, etc...).

9.3. - AntecedentesConstitucionalesdelantículo 33 de la Constituciónespañola

.

Una orientación doctrinal que parte de CARChI GOYENA, tiende a cifrar en Las Partidas el

arranque histórico del sistemajurídico españolde la propiedad.Pero lo que nos interesano es

buscar referenciasremotasni trazar unapanorámicade la reglamentaciónde la propiedaden

las diversas fases de nuestra hi noria jurídica, sino acercarnos a los precedentes constitucionales

del artIculo 33 de la Constitución.

20 “Constitución Española. Trabajos...”. p. 4101.
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La Constituciónde 1812 en su art. 172 decía:Las restriccionesde la autoridaddel Reyson las

siguientes: .... no puedetomar la propiedadde ningúnpanicularni Corporación, ni turbarse

en la posesión, uso y aprovechamiento de ella y si en algún momento frese necesario para un

objeto de conocida utilidad pública común tomar la propiedad de un particular, no lo podrá

hacer sin que al mismo tiempo sea indemnizadoy se le de el buencambio a bien visto de

hombres buenos

En la Constitución de 1837 su artículo 10 establece: “No se impondrá jamás la pena de

confiscación de bienes y ningún español será privado de su propiedad sino por causa justificada

de interéscomún,previa la correspondienteindemnización”.

En la de 1845 se repite literalmente este precepto.

El artIculo 13 de la Constitución de 1869 dispone: “Nadie podrá ser privado temporal o

perpetuamente de sus bienes y derechos, ni turbado en la posesión de ellos, sino en virtud de

sentencia judicial 1

La de ¡876 es más explícitaen su articulo JO: ~Nise impondrájamás la penade confiscación

de los bienesy nadiepodrá serprivado de supropiedadsinopor autoridad competentey por

causa justificada de utilidad pública, previa siempre la correspondiente indemnización. Si no

precediereeste requisito, los juecesampararány en su caso reintegrarán en la posesiónal

expropiado.

La Constituciónde 1931diceenel artIculo 44: “Toda la riquezadelpaís,quienfiare sudueño,

está subordinada a los intereses de la economía nacional y afecta al sostenimiento de las cargas

públicas, con arreglo a la Constitucióny a las Leyes‘.
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En la época de las LeyesFundamentalessu artIculo 30 del Fuero de los Españoles: “La

propiedad individual como medio natural para el cumplimientode los fines individuales

familiares y sociales es reconocida y amparada por el Estado. Todas las formas de la propiedad

quedan subordinadas a las necesidades de la nación y al bien común la riqueza no podrá ser

destruida indebidamente ni aplicada a fines ilícitos”.

Al indicarías entre los antecedentes normativos no se pretende tampoco darles carácter

constitucional a estas leyes, pero interesa destacar que en ellas ya existe la preocupación social

en el propio concepto.

Comopuede observarse, nuestra historia constitucional no contiene un precepto que defina la

propiedad; el concepto se da por supuesto y admite la propiedad desde la perspectiva de la

tradición jurídica romana. Las Constituciones se fijan en la privación del dominio> (apropia-

ción) y en la compatibilidad del poder del propietario con la faceta social del Derecho, quesolo

aparecea partir de la Constituciónde 1931> dondeya secontemplala subordinaciónde la

propiedadal interésgeneral. El mismocaminosigue la Constitución de 1978: sintetiza estas

características,pero no define,sino que recogeel conceptode propiedaddelCódigo CiviL

9.4.- Aspecto económico-constitucionalde la nrooiedad

Lo primero quedestacala doctrina esque la Constituciónproponeun “modelo económico”;

modelo económicoen el quejuega un papel preponderanteel derechode propiedad. Cabe

interpretar el contenidodel artículo 33 como un ejemplodel compromisoideológicoentre las

distintas fuerzaspolíticas constituyentes.Así se puedeobservaren los debatesparlamenta-
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rios 21 En estos debatesquedóclaro desdeel primer momento,que se iba a definir un orden

jurídico que no removía el “statu quo”. No otra cosa hace la Constituciónal decir que “se

reconoceel derechoa la propiedadprivada y a la herencia”. Con ello estabalegitimandolas

situacionespropietarias establecidas 22 Reconoce la CE. la propiedad como derecho

fundamental,ya quesesitúa en el Título 1 de la misma> pero como derechopatrimonial y no

como derecho de la personalidad. Considerar la propiedad privada como derechode la

personalidadpuedeconducir a un absurdo, sin que pudiera entenderse,cómo sepredica del

mismo una función social ‘~. El primer párrafo del art. 33 implica el reconocimiento

constitucionalde la propiedadprivada en términosde libertad económica,estoes como una de

las conquistasdel Estadoliberal deDerecho,encaminadaa aseguraral individuo unaprotección

frente a cualquier ingerencia estatalo privada en el disfrute de sus bienes 24 La propiedad

privada esel apriorismo dogmáticoquepermiteexplicar la unidadinstitucionaldel liberalismo.

La propiedadindividual es la supremaética del liberalismo. Es algo másque un meroadjetivo

porquesele ha dadoun contenidoapriorístico (poderindividualtendencialmenteperpetuosobre

las cosasinmuebles) it Por suparte, el apartado segundoal atribuir a la función social la

delimitacióndel contenidode la propiedadevocalospostuladosdelEstadosocialdelDerecho.

21 “Constitución Española. Trabajos Parlamentarios”. Madrid:

1980.

22 NAVARRO, J. “Propiedad privada y...”. p. 82.

23 NAVARRO, J. “Propiedad privada y...”. p. 83.

24 PEREZ LUÑO, A.E. “Comentario a las leyes políticas”.

Madrid: Edersa, 1983, Tomo III. p. 405.

25 ALVAREZ CAPEROCHIPI, J. “La propiedad en.. .“. p. 10.
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Estaforma de Estado cifra como metade sus institucionesla armonizaciónde los intereses

socialesde acuerdo conlas exigenciasde la solidaridady la justicia social.

Lo quehay que estableceren esteapartadoessi nuestroordenamientoconstitucionalconsagra

o no a la propiedad privada como un derechofundamental.Al decir de MONTES 26 la

propiedadconstituyeun derechode los ciudadanos,no fundamental,quees objeto de tutela

exclusivamentea travésdeun recursode inconstitucionalidadde una ley o disposiciónnormativa

confuerzade ley queno haya respetadoel contenidoesencialde la propiedadprivada. Sin

embargo,nofaltan opinionescontrarias 27 Supropia inserciónen el Título ¡ que trata “De los

derechosy deberesfundamentales”la C.E. definetodos los derechosy deberescontenidosen

el Título 1 como “fundamentales”y aludetextualmenteal rotular el capítulo40 de dicho título

a las “garantías” de las libertadesy de derechosfundamentales.Estasopinionescreenquesigue

siendola propiedad un derechofundamental,si bien se ha producido un progresivo trasvase

desdeel plano de los derechosindividuales al de los derechossociales, másadecuadopara

asumir íntegramentesucomplejaproblemática.

El Tribunal Constitucional“máximo intérpretede la Constitución” (LOTCarr. JO) hafijado el

análisisy comprensióndelderechodepropiedadreflejadoen la Constitución.Asíenla sentencia

de quince de enero de 1991 dicho Tribunal señala: “Conviene recordar que el derechode

propiedadgarantizadopor el art. 33 de la CE. es desdela vertienteindividual, un derecho

subjetivoquecedeparaconvertirseen un equivalenteeconómicocuandoel biende la comunidad

26 MONTES, V. “La propiedad privada en el...”. p. 161—162.

27 PEREZ LUÑO, A.E. “Propiedad privada y herencias en

conexión a las leyes políticas”. En “Comentarios a las leyes...”.
p. 407.
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legitima la expropiaciónapareciendoasí esa conversióndirectamenteconectaday supeditada

al fin mismode utilidad pública que la justifica”.

En la sentenciade 26 de marzode 1987dice: “Estos tres apartadosdel art. 33 no puedenser

artificiosamenteseparados,revelanla naturalezadel derechoa la propiedaden suformulación

constitucional. Se trata de un derechoreconocido,como ha declarado este Tribunal en la

Sentencia¡11/1983 (fundamentojurídico octavo) desdela vertiente institucional y desdela

vertienteindividual f. ../en efecto, la referenciaa la funciónsocial como elementoestructural

de la definición mismadel derechoa la propiedadprivada o comofactor determinantede la

delimitación legal de su contenidoponede manifiestoque la Constituciónno ha recogido una

concepciónabstractade estederechocomomeroámbitosubjetivode libre disposicióno señorío

sobreel bien objeto del dominio reservadoa su titular, sometidoúnicamenteen su ejercicio a

las limitacionesgeneralesque las leyesimponganpara salvaguardarlos legítimosderechoso

interesesde terceros o del interés general1...] no es ocioso añadir ahora que la propiedad

privada, en sudobledimensióncomo institucióny como derechoindividual> ha experimentado

en nuestrosiglo una transformacióntan profundaque impide concebirla hoy como unafigura

jurídica reconducibleexclusivamenteal tipo abstracto descrito en el artIculo 348 del Código

Civil”.

En parecidostérminosse expresala sentenciade 19 de diciembrede 1986.

Sepuedeindicar queel derechode propiedades un derechonofundamental,lo querepercutirá

tambiénen su régimenjurídico de defensay garantía. Pues un derechofundamental(de la

personalidad)no admiteuna conversiónpecuniaria, no estáen su “esencia”, es contrario a su

naturaleza,de maneraque no tieneesa dimensiónsocial tan acusadaqueposeeel derechode

propiedad.
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Para completar’su análisis hay que haceruna referenciaa su modeloeconómico,su contenido

esencialy la llamadafunciónsocial con toda su problemática;sin acudir a estascuestionesel

análisis es ins«ficienree incompleto.

9.5.- Propiedady modelo económicodelEstado

.

La propiedadprivadadebeconectarsecon la garantíadeun ordenen el que cadapersonapueda

conseguir los instrumentosmaterialespara su libertad e igualdad concebidadentro de la

estructurade la persona.Sevincula desdeestaperspectivacon la promociónde las condiciones

para que la libertad y la igualdad seanrealesy efectivas(arr. 92 de C.EJ; tambiénsehalla

relacionadocon la garantíade mediosmaterialespara asegurarel derechoa la vida y a la

irnegridadflsica(Qn. 15 C.E.) y tambiény, sobretodo, como condición indispensablepara el

ejerciciode la libertad de empresaen el marcode la economíademercado(art. 38 C.E.). Pues

esa libertad de empresaconlíeva que la producción, el intercambioy la contrataciónde los

bienesy de los servicios se realicen por los paniculares de manera libre y espontánea.Se

encuentraeste principio en relación con el reconocimientode la iniciativa privada en la

actividad económica28 Desdeestaóptica el derechove a la propiedady no “de” la propiedad

aparecesituadoen las coordenadasde un Estadoque se definecomosocialy democrático(art.

1.1 C.EJ.La tutelade la propiedadprivadafue la banderacon que, en nombrede la libertad,

se hizo la RevoluciónFrancesa;primeropara acabarcon los gruposcorporativos, mástarde,

para tutelar la iniciativa económicapor encima de la propiedad2=> Es obvio quepara superar

el Estado liberal, como la Constituciónquiere se exige la intervenciónestatalen losprocesos

2g DIEZ—PICAZO Y PONCE DE LEaN, L. “Fundamentos de Derecho

Civil Patrimonial”. Madrid: Teonos, 1984, Vol. 2~. p. 47.

29 ALVAREZ CAPEROCHIPI, J. “La propiedad en la...”. p. 44.
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económicos.Intervenciónque la C.E. exigeen nwnerosospreceptosqueafectena la propiedad

y a la vida económica.

As(, arr. 131.1 cuandose le permQe ~plan(ficarla actividadeconómicageneralpara atendera

las necesidadescolectivas¶.. no seentiendecómo seconsigueestosin «léctar al modelode

propiedad,y másla propiedaddel suelo.Dogmáticamente,es d¿Ilcil sostenerlo.

Tambiénel art. 129.2 C.E. encomiendaa lospoderespúblicos la promociónde la participación

de los trabajadoresen la empresay el establecimientode los “medios quefaciliten el accesode

los trabajadoresa la propiedadde los mediosde producción“. Podría ello conllevar según

algunosa una tercera modalidaddepropiedad, (propiedadautogestionada).

Aparecela propiedadcomo un instrumentoparasatisfacernecesidadesbásicasmedianteelpleno

desarrollode las capacidadeshumanas,que tienecomolímite el derechode los demása queno

se les e~cluyadel bienestarsocial, para ello debearticular los oportunosinstrumentospúblicos

en la economía.Instrumentosde cuya amplitud mal sepuedehacer un estudioposible,pues

dependeráde una mayoría parlamentaria. En otros textos constitucionalesel principio de

libertad de libre empresasólo resulta constitucionaly garantizadopor la vía indirecta del

reconocimientode la propiedad. (Ley Fundamentalde Bonn 8 de mayode 1949, arts. 14, 15,

12-1t

El hechode que ni el viejo liberalismodel Estadoabstencionistani el neoliberalismopuro sean

los inspiradoresde nuestra Constitución, no puedesign~car la negaciónde la economíade

mercado.Se trata de una libertad directamentealegableante los tribunalesde la jurisdicción

30 GARRIDO FALtA, F. “El modelo económico...”. p. 121.

101



ordinaria (civil, penal, contencioso-administradvay laboral) y una ley que respeteel contenido

esencia de la libertad de empresapodría ser impugnada (y anulada) ante el Tribunal

Constitucional.

En estemodeloeconómicoy en los finesque la C.E. quiere conseguirde redistribuciónde la

riquezacabela privación singulardelderechode la propiedadla expropiación(reconocidoen

el arr. 33.3Cc). No seha penetradoen él porqueno se trata de tocar lasformasdepérdidade

la propiedad,una de las cualeses la expropiación.Pero no sepuedenegarqueformaparre del

modeloeconómicoquela Constituciónconcibe,siendo,por otra parte, respetuosade nuevocon

nuestro Código Civil (art. 349) quereconoceesaposibilidadexpropiatoria.Hasta tal puntose

llega en esaposibilidadque el Tribunal Constitucionaltrata la propiedadcomo un derecho

converribleen indemnización,como imito en sunaturaleza.Aquí, por el contrario, sepropone

concebir la expropiacióncomo una forma de pérdida del derechode propiedady que no

conformasu contenidoni suconceptoen el derechoprivado constitucional.

Hay que señalar que tambiénel puntode la libertad de empresainteresasólo como encuadre

económicodel derechode la propiedad. Una concepciónsocial del derechoha tenido que ir

introduciendoevidentesrestriccionesa la libertad económica.En primer lugar, la economía

plan¿ficadaen la cual la producción y distribución de bienesy de servicios se ajusta a las

directrices del plan y en segundolugar, un sistemade economíadirigida, dondeel Estado

intervieneenla actividadeconómicacon elfin decorregir anomalíaso dealcanzardeterminados

fines (mejordistribuciónde los recursosy de la riqueza).

En todo caso, no se trata de que la plan<ficación sustituya al mercado ni amenacea la

propiedad.Antesbien, la propiedadestáafectadaen esaplan<ficación social.
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La C.E. se vertebra en tomo a la propiedadprivaday la libertad económicaen unaforma de

Estadosocial y democráticode derecho~‘

Sinembargo,las opinionesdoctrinales indican que la planjficación económicase caracterizay

cumple una júnción d¡ferente según el sistema económico en que opere. En un sistema

capitalista, como el nuestro,que reconocela propiedadprivada,la planificaciónsedebelimitar

a ser complementariade los mecanismosde mercado,esa complemenrareidadtendrá desde

luego, una gradaciónque en una épocacrítica en la economíatenderáa sermayor.

Sepuedenconcluir estosaspectoseconómicosdel derechode la propiedadresumiendoqueestá

concebidocomo un instrumento básico en el sistema occidental al que pertenecemos.La

Constitución, no deja ver conclaridad dentrode la libertad de empresaque establece(art. 38

C.E.), hasta qué punto será delimitado el derechode propiedad 32 que nunca podrá ser

suprimido,puestoqueel articulo 33 lo reconoce.Seránlos sucesivosgobiernosquecuentancon

un texto constitucionalque les permite, cuando no les induce, a la intervenciónen la vida

económica,los quepuedanregular de un modoamplio o estricto al derechode propiedadque

permanececomo instituciónque la C.E. reconoce,pero queno define~t ni aquí tampocose

hara.

9.6.- Contenidoesencialdelderechode propiedad

~‘ “Constitución españoi.a. Trabajos...”. p. 4292.

32 NAVARRO, J. “Propiedad privada y.. .“. p. 91.

~ NAVARRO, J. “Propiedad privada y...”. p. 81.
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Llegadosa estepuntohay queplantearsecual seael contenidodel derechode propiedada la

luz de la “nueva” concepciónsurgida de la Constitucióny de la labor de modernizaciónque.

poco a poco,seha hechodel DerechoCivil. Setrata de saberqué zonairreductible esla que

puededefenderel propietario ante la intervenciónpública. El artículo 53.1 de la C.E. cobra

ahora nuevosperfilesde la configuraciónlegal que conducea distintos resultados,pesea que
34

el conceptode propiedadha sido respetuosocon la tradición

Partiendo deque existeun “contenido mínimo” del derechodepropiedad,la ley deberespetarlo

forzosamente.Pero lo que está claro es que si la ley siempre que se haga de modo no

singularizado,puededetraerpoderesdelpropietario habríaquepreguntarsequéalcancepuede

darseal reconocimientoconstitucionalde ese límite del Poder Legislativo.

El artículo 53 dice que: “los derechosy libertades reconocidosen el Capítulo segundodel

presenteTítulo vinculana todos los poderespúblicos. Sólopor ley, que en todo cosodeberá

respetarsu cí.rntenidoesencial,podrá regularseel ejercicio de tales derechosy liberrades que

se tutelarán de acuerdo con lo previstoen el arrlculo 161.1.a)”.

El derechode propiedadseencuentraen esecapítulosegundoy es el contenidoesencialel que

hay quefijar. Esta garantía~ constituyeuna innovaciónen el sistemaconstitucionalespañol,

cuya importanciaen orden a la tutela de los derechosfUndamentalesno puedesersoslayada.

~ “Comentario al Código Civil”. Madrid: Ministerio de
Justicia, 1991. p. 955.

35 “Comentarios a las leyes políticas...”. p. 409.

104



En la RepúblicaFederalAlemanael art. 19.2de la LeyFundamentaldeBonngarantizaquelos

derechosfundamentalesen ningún casopodránserafectadospor la ley en sucontenidoesencial.

De esteantecedente,y en la mismalínea seencuentrael artículo 53 citado. Por lo tantohay que

fijar los puntosde interés que sederivan de esta norma.

La dicción literal delpárrafo 20 del propio artículo 33 planteavarios tipos de cuestiones.De

unaparte, contieneuna reservade ley con todo lo que estatécnicaconlíeva, quepermiteuna

interpretaciónamplia; y sedebeentenderpordisposicioneslegalesalas que no tenganrango de

Ley Formal”. No caben limitacionesestablecidasreglamentariamente.

La reservade ley del artículo 53.1 C.E. es una reservarelativa, material (o materialmente

reforzada,biende modonegativo)y de carácter generalo abstracto,no para casosconcretos.

Es reservade ley ordinaria, no orgánica (de las queprevéel artIculo 81 C.E.)por lo que cabe

la legislacióndelegada(art. 82 C.E.) segúnha establecidola sentenciadel 77C. 111/1983de

2 de diciembre.

El propietario tiene “per se”, la competenciapara decidir sobre la insercióndel bien en el

proceso económico,en uno u otro sentido. Pero ante una ley queprivara de tal facultadal

dueño habría que preguntarsesi se le estaría expropiando. Segúnalguna formulación el

contenidoesencialde la propiedadconstituye,de una parte, el limite de la intervencióndel

Estado; por otra parre, el criterio que nos ha de permitir --in limine-- distinguir entre

configuraciónde los derechosy privación de los mismos.Se trata --segúnMONTES--36 de no

suprimir el instituto de la propiedadpor obra del legisladorordinario.

36 MONTES, V. t~Ciclo de conferencias...”. p. 47.
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La conservaciónde todasy cada una de las situacionesconcretasde la propiedadestaría en

contradicción con la posibilidad de establecerlimitacionesy con la referenciaa la función

social. Lo cieno esquesin un contenidomínimoy sin un contenidoapriorísticodelderechode

la propiedadel artículo 33.1 de la C.E. quedaen el terreno de una declaración,de un deseo.

El derecho “a” la propiedadprivada, por su ubicación constitucionales uno de los segundos

derechos,delimitadoen su contenidopor las leyesordinarias, de acuerdocon el criterio de la

funciónsociaL Pordebajode esecontenidoestála privacióndelderecho,laformadeperderlo,

la expropiación. La ley puede--y debe-- reducir o ensancharel poder del propietario, pero

respetandoen cada casoun mínimo esencial,por debajo del cual nos encontraremosante un

supuestode expropiación. Tanto si fuera intervenciónestatalo local; en cualquiercaso, esa

intervencióndebeserjustay en un valor convertiblepor la indemnización.

La doctrina extranjera (alemanae italiana) ha influido en el constituyenteespalto!,pero esa

dicotomíade distinguirentreablaciónylimitación, entregeneralidady singularidad,etc. noson

completamentetrasladablesa nuestrosistema.La respuestano esfácil, pueshayquecontemplar

el ‘p” de la propiedad (Su variedaddeformas),el poder que en cada casoy sobre

cadabiense le concedeal propietario. El artIculo 33.2y 53-1 se exigenmutuamenteparapoder

explicarcúal es el contenidoesencial.Sehan de coordinarpara sabercuál seael papelqueen

la configuracióndel derechoatribuye la Constitucióna la intervencióndel Poder La doctrina

no consiguedefinir el contenidoesencialy el Tribunal Constitucionalmasque una respuesta,

ofreceuna indicaciónqueha de permitir queel jurista encuentrerespuestacasopor caso. El

artIculo 33-1, C.E. se refiere al reconocimientoa los particularesde un ámbito genéricode

apropiación,disfrutey transmisiónde los bieneseconómicos;en tanto--diceLópez--queel art.

33.2de la C.E. semueveen el plano de la delimitacióndeconcretosestatutosde la propiedad.

Segúnla transcendenciaeconómico-socialdel bien,y soloconreferenciaa esadelimitacióntiene
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un sentido hablar de “contenido esencial” para respetarlo ~. Lo ha dicho el Tribunal

Constitucional (71 7? C. 15 de enero de ¡991): “.. .por todo ello correspondeal legislador

delimitar el contenido del derechode propiedad en relación con “cada » tipo de bienesy,

consecuentemente,apreciartambiénlas exigenciasdimanantesde las necesidadescolectivasque

imponen la conversión de la propiedad en un equivalente económicopor medio de la

expropiaciónJórzosa.

Para la doctrina y lajurisprudencia “la determinación”delcontenidoespecialde cualquiertipo

de derechosubjetivo vienemarcadapor el elencodefacultadeso posibilidadesde actuación

necesariaspara queel derechosea recognosciblecomopertenecienteal tipo descritoy sin las

cuales deja de pertenecera ese tipo y tiene que pasar a quedar comprendido en otro,

desnaturalizándose,por decirlo así. De este modo, se rebasa o se desconoceel contenido

esencialcuando el derechoquedasometidoa limitacionesque lo hacen impracticable o lo

despojande la necesariaprotección”. (S.LU ¡1/1981 de 8 de abril).

Segúnlo expuesto,para establecerel “contenido esencial”de la propiedadhay queremitirseal

conjuntode limitacionesy regulacionesen cada casoconcreto,establecidaspor las normas.

El problemaconsisteen determinarcuándoel legisladorno ha respetadoel contenidoesencial

al regular el Derecho de Propiedad; esto suponeanalizar la incidencia de la ley sobre el

Derecho -~. Sign(fica señalar l(mites al Poder Legislativo, cuando limita al Derecho de

Propiedad, s~gnjficó tambiénpredicar la autolimitacióndel PoderdelEstado.

LOPEZ Y LOPEZ, A. “La Disciplina Constitucional.. 2’. p.
Madrid:Tecnos,l%8,p.152.en”Temas clave de la Constitución”.

~ MARTIN BLANCO.I.La ley 8/90 de 25 de julio sobre reforma
del régimen urbanístico y valoración del suelo. Madrid: Colex
1992. p. 2(1.
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Un primer supuestosería el de una ley que defineella mismael contenido:tal es el casode la

leyfrancesade3) dediciembrede 1975, queseñalael númerodemetroscuadradosconstruibles

pormetro cuadradodesuelo:el llamado “plafond de densité”. Por encimade esetechoo límite

el derechode edificar es de la Administración.El mismocriterio siguela ley italiana de 28 de

enerode 1977, En estos casos,se trata de un problemade interpretaciónconstitucionalde la

ley. El Tribunal Constitucionalante el queseplantea la cuestiónde constitucionalidaddeleyes

de estetipo, debedeclararsi conformea los valoresyprincipios de la Constitución,la norma

puedeconsiderarseconstitucionalo serexpulsadadelordenamientojurídico. Pero cuandola ley

no defineel contenidode una maneratan clara, sino que ésteresulta afectadopor el conjunto

depreceptosquecomponenel textolegal, el intérpreteconstitucionaldebeseguiralgunapauta.

Para ello parecequesedebepartir delartículo 348del Código Civil, completadoporlas leyes

esenciales:en él se reconocentresfacultadesespecialesdel dominio: el goce,el disfrutey la

reivindicaciónde la cosa. Estasfacultades,no puedentomarsecomo una swnade las mismas,

sino como una rip¿tlcaciónde lasposibilidadesde actuacióndel dueñosobre la cosa. Se quiere

decir que presuponiendola titularidad privada sobre la cosa, (sin la cual estaríamosen un

sistema colectivista), el contenido esencialse halla en el conjunto de las facultades del

propietario. Si sesuprimieranlas señaladasen el artículo 348 es evidentequeno solose habría

atacado el contenidodel Derecho, sino el Derechomismo, quedaría un Derechovacio, sin

posible utilidad.

Pero la cuestiónsurgecuan.do, respetandola existenciade estosfacultades,se los restringe.

Comola Constituciónno ha definidoel contenidoesencial,lo ha hechoel Tribunal Constitucio-

nal en las citadassentenciasy especialmenteen las de 8 de abril de 1981 y 26 de marzode

1987;de ellassededuceque la metodologíaseguidapor el Tribunal Constitucionalconsisteen

contemplarel’ DerechoSubjetivoen susdoscomponentes:1) el interésjurídicamenteprotegido

y 2) el Poderdel titular sobrela cosa. El fondoo sustanciadel derecho, es un bien, un medio

delmundoexterior, sobreel cual elpropietario tieneinterésen aprovecharde todaslasmaneras
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posibles1 pero se ve constreñidoa una “limitabilidad de esasfacultades,másaún, a su

concreción.

Formalmenteese interésse traduce al exterior como un conjuntodefacultadesque se hallan

reconocidosdetal modoquepertenecena untipo o categoríade derechossubjetivos:el Derecho

definido en el artículo 348 del Código Civil. Ambos aspectosson indisolubles porque

desposeyendoal propietario de determinadasfacultadeso restringiéndolasde modoabsoluto,

se pierde el interésjurídico protegido. Hasta dóndepuede llegar el recorte o reducciónde

facultadeses un problema de hecho que en cada caso tendrá que determinarel Tribunal

Constitucional. Ha de realizarlo comparandoel texto legal al conjunto de valores sociales

asumidospor la Constitución; tales son entre otros: La Propiedad como medio para la

satisfacciónde necesidadesindividualesy familiares (articulo 35), el reconocimientode la

Economíade Mercado(artIculo 38) y la realidad social,puesaunqueesteprincipio lo establece

el artículo 3-1 del Código Civil, como valor interpretativoha de ser utilizadopor el Tribunal

Constitucional.

En estatarea se hallan comprometidostodos los agentesjurídicos,pero es tal la fuerza “de lo

fáctico” en estoselementosconstitucionalesque la doctrina “por sí misma” se ve incapazde

llegar a conclusionesprácticas; por cuanto el contexto legal (constitucional)y social (de

“mutación” o cambiodrástico) empequeñeceel propio análisisdogmático-jurídico.El contexto

quepreveíala Constituciónno es el de una crisis, pero sepuedeamoldara él. No se trata de

‘~ PEREZ LUÑO, A.E. “Comentarios al articulo 33 de la
Constitución”, en “Comentarios a las Leyes Políticas”. El autor
se refiere a la tendencia alemana: interés del propietario y
obligación del ordenamiento en respetarlos. Pero lo mismo sucede
en todo Derecho subjetivo.
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un simple cambio o dificultad económico,es más bien un clima político y económicode

descreimientoy de respuestasocial brutal ante el gobernanteo clasepoderosat

40 OGBURN, W.F. “Inmovilidad y persistencia en la sociedad’.

En R. Nisbent y otros. “Cambio social”- Madrid: Alianza Universi-
dad, 1988. p. 61. versión española de L. LOVELACE.
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10.- L4 FUNCION SOCIAL DE LA PROPIEDAD

íaí.- Planteamiento

La Constituciónha supuestoun nuevoreplanteamientode las institucionesde DerechoCivil. El

Derechode Propiedadno puedeser una excepción.No sepuedeconcebirlosin teneren cuenta

su implicación fundamentalen un sistema económico. Es una pieza clave de la llamada,

“Constitución Económica“, de la configuraciónde la Economíaquequiereestablecerla Carta

Magna, dentrode un Estadosocial y Democráticode Derecho. Para ello hay que aludir a los

antecedentesdogmáticos,legislativosy Parlamentariosde la función social, y examinar las

consecuenciasde la constirucionalizaciónde la mismadentrodel Derechode Propiedad,del

artículo 33 de la Constitución.

En el intento, sin dudacomplejo,de enfrentarsea un conceptopolémico,quepretendoaplicar

a queobedecela constitucionalizaciónde la funciónsocial, hay que señalarqueha dejadode

sersolamenteuna acritud ideológicapara integrarseen un contenidonormativoconformadorde

la institución. No sepuedecompartir la posicióndoctrinalquereducesuvalor al de un concepto

jurídico indeterminado,porque no esmás indeterminadoqueotros. Lo queocurre es que se

halla cargadode un contenidopolítico tangible, que se reflejará en la legislación concretaque

afecte a la Propiedad. Aquí, no se trata de inventar un conceptoque sustituyaal defunción

social, sinoel de establecerun nuevosignqlcadode eseconceptoadaptablea la épocade crisis

económica,en su periodo más virulento. Por tanto, tampocose intenta dar un conceptode

7función social‘¾elementoa su vez de otro más amplio (propiedad), sino de establecersu

entendimientojurídico en una épocade crisis económicaen España.
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La expresiónfunción social es equívoca,puesno aclara quécosasea, ni cómo se cumpla:en

una ideología liberal será el mejor modo de actuar cada cual segúnsu convenienciaÑ La

actividad del dueñono es unafunción, unafunción se halla destinadaa la actuaciónde un

interésajenoy no propio, como el del dueñoy ademása un interéspúblico y no privado como

el del propietario.

La doctrina españolamayoritaria aceptael conceptodefunción social compatibilizána¶olocon

el de derechosubjetivo:el poder que seotorga al propietario debecompatibilizarsecon las

convenienciasde la comunidad,mediantelimitacionesque sefundamentanen ese interésque

representala función social. En los ordenamientosquemantienenla propiedadtradicional es

un derechosubjetivo,hay una autonomíaindividual, pero «jercitado dentrode los límites que

resultandelorden social. Ademásla función social en relación con los bienesinmueblestiene

un alcancemuchomayor que en los bienesmuebles.Aunquela Propiedadno es una función

social en el sentidode queseororgueel podersobrela cosaen beneficiode la comunidad,sino

parasatisfacerinteresesprivadospropios,tampocoesexclusivode estederechoestarsometido

a las exigenciasdel interés general.La función social cumpleun papelde reconocimientode

correlación entre el fin individualistadel propietario y elfin de la colectividad.La propiedad

no esunafunciónsocial,perocumpleunafunciónsocial. Suexistenciacomo derechoindividual

sejust<fica en simismay no por el servicio quepuedaprestara la sociedad.No es un elemento

estructuralde la definicióndelDerechode PropiedadPrivada, sinouna apelaciónexternapara

legitimar una propiedadmoderna.

LACRUZ, J. “Elementos...”. p. 187; ESPIN, D. “Manual
de...”. p. 74; ALBALADEJO, M. “Derecho civil...”. p. 247; MONTES,
V. “Comentarios al Código Civil”, Ministerio de Justicia... p.
954; RíOS ALVAREZ, L. “El principio constitucional de la función
social de la propiedad”, en “Homenaje al Profesor Garrido Falla”.
Madrid: Complutense, 1992. P. 1534.
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Existenconceptosjurídicoso expresioneslegalesqueconllevanun debateperpetuo.Estoocurre

cuandose trata de la función social de la propiedad. Se debepartir de un hecho:no hay que

discutir la admisión de ese conceptojurídico porque es una idea o teoría asumidapor la

doctrina, sino como estáreflejada. Lo queno sepuedeaceptarcomoposiciónmetodológicaes

su negacióno reconocimiento.Eso estásuperadopor la doctrina hacetiempo. Lo que sedebe

esanalizar supapelen el derechode la propiedad,en suestructura;cómosedebeentendereste

conceptoactualmente,esdecir, dentrodel sistemajurídico provenientede nuestra Constitución

y el resto de la legislación vigente. El planteamientodel tema ha de hacersede unamanera

ordenada.En primer lugar sedebeaclarar lo quese entiendeporfuncióndentrode un contexto

jurídico para ver mástarde la evoluciónde eseconceptoy susconsecuenciaspara la propiedad

y sucontenido.Resultacurioso constatarcómoalgunosjuristas, despuésde analizarel concepto

de la función social de la propiedad,denunciansu vaguedady hasta llegan a cuestionarsu

sinceridado autenticidad.

10.2.- Significadojurídico de la función de la Propiedad

Verdaderamentees fácil demostrar --dice RODOTA-- que se ha hablado de la expresión

“función” desdehacetiempo. El autor, a quiensesigue, conectaestetérminocon el derecho

subjetivoal que ve compatibley respetuosocon él. La expresión “función” individual sería la

atribución de un poder a un particular La función de la sociedad,y en esto coincide con

ASCARELLI,debevenirdela visión delcapitalismono sóloderivadade la propiedadindividual,

sino también de la estructura y del funcionamientode esta propiedad dentro del proceso

productivo. Concibe la función social como una característica típica del sistemajurídico

capitalista. Lasteoríasqueniegan la admisibilidadde unafunciónen materiadepropiedad,la
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negación--dice RODOTA--2 sefundaen que en esta expresiónexisteuna contradicción entre

la idea defunción (como vínculo)y la idea de derecho(como libertad). Pero la idenqflcación

de propiedady libertad, aunquehoycontinúeteniendoapoyospositivos,puedeser ampliamente

atacabledesdeel puntode vistafilosófico si se tomade un modorígido y desdeel económico

no puedesuponerun obstáculometodológico.

Frente al derechosubjetivose ha opuestoconfrecuenciaun conceptode función un tanto

nebulosoy calcado del de los publicistas(crítica de Barassi), que confundenFuncióny Poder.

Lo cieno es quecada vezaumentala frecuenciade los opinionesdoctrinalesque reconocen

directa o indirectamentela compatibilidaddel concepto funcional” con el derechosubjetivo.

Sueleocurrir en todos aquellossupuestosque limitan el rechazode la funcionalizacióna los

casosen queno estásancionadopor una normaespecial,puessalvo que una ley lo prohíba, no

existeuna inconciabilidadlógica entre los dostérminos,el de derechosubjetivoy unafunción.

La simplecontraposiciónentrefuncióny derechono es la vía metodológicamentemásexacta

para reflexionar acerca de la propiedad. Según BARASSI~ se puede afirmar que una

construcciónde la propiedadtotalmenteadherida al paradigma del derechosubjetivosólo es

posiblea costade un total sacrificio de la “función”. Tampocovale la opiniónde quienesven

en la progresivadisminuciónde poderesdelpropietario un análogopapelal de un funcionario

2 RODOTA, 3. “El terrible derecho...”. p. 223.

BAPASSI, L. “La propietá del nuovo códice civile”. Milán:
1941. p. 47.
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del Estadocomo hicieron las teorías totalitarias ~La posición integradora es la que mayores

logros puedeaportar.

Por tanto, la funciónsemanffiesra, enprimer lugar, comofalta de atribución al propietario de

determinadasfizcultades;en segundolugar como conjuntode condicionespara el ejercicio de

las facultadesatribuidas y, finalmente, como obligación de ejercitar determinadasfacultades

sobre la base de una apreciación libre o de acuerdo como modalidadesseñaladas~. La

propiedad llamada a desarrollar unafunción social no es la propiedadderechosubjetivo,sino

la propiedadcomo instituciónjurídica 6

De todaslas ideasdefuncióny derechosubjetivosededucequeel problemano radica tantoen

la naturalezade la propiedad, que deberá seguir teniendo un núcleo de poder para la

satisfaccióndel interésdel titular, cuantode la determinaciónde ese “mínimo de derecho” en

cadacasoy además,en la explicaciónteóricao --si sequiere--dogmáticadelfenómenodeuna

propiedadintervenidao controlada.

La idea defunción, en conclusión,no debeserpuestaen entredicho;no excluyede ninguna

manerala categoríaparadigmáticadel derechosubjetivo,puesno suponeuna negaciónni una

reducción de las facultades del propietario por el mero hecho de admitir su existencia

~ LAVAGNA, O. “La doctrina nazional—socialista del diritto
e dello Stato”. Milán: 1938. p. 100.

RODOTA, S. “El terrible...”. p. 238.

6 SANTORO PASARELLI, F. “Propietá et lavoro in agricoltura”.

Roma: 1953. p. 64—86.
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dogmática.La idea de “función social” --comocapacidadobjetivade aplicaciónde los bienes

a finessociales--espermanente~.

Más bien sehabla de la función social comopertenecientea la propia estructuradel derecho

de propiedad;pero indudablementenegar el cambioradical que ha traído al mismono tiene

sentido,pueslas leyespositivasyareflejan el conceptojurídico autónomoy sólidodela “función

social”. Sepuedeconcebirel término ‘función” como el poderpara cumplir un deber,en este

casoy al seguirla línea integradora de los conceptos,esedeberserá social.

10,3.-Aparición del conceptofunción socialde la propiedad

Durante el presentesiglo se asistea una crecienteexpansiónde la idea de la función social

,

como de manera eminente trasciende no sólo en la doctrina, sino tambiénen la propia

legislación.

La idea con precedentesen AUGUSTOCOMTE, se atribuye a LEON DUGUIT, quienconcede

a la propiedadla naturalezadefunciónsocial y no de derechosubjetivo~.

~ RíOS ALVAREZ, L. “El principio...”. p. 1549.

O’CALLAGHAN, X. “Compendio de...”. p. 76.
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VON GIERKEseñalabaen 1889que la propiedadno podíajust¿flcarsesirviendoúnicamenteal

interés egoístadel individuo, sino sólo en la medida en que entrañedeberessocialesque la

obligen a perseguirlos interesesde todos ~.

Fue DUGUIT quiencontribuyódecisivamentea consagrarla expresiónypolarizósu argumento

en defensa de la función social en su carácter necesariaparajus«flcar cualquier tipo de

riqueza ~<>.En la doctrina españolaSEMPRUNy GURREAestudiaen 1933 el sentidofuncional

de la propiedad. La propiedad, según SEMPRUN, es en primer término función de la necesidad;

la propiedades en efecto, unafunción; unafunción o servicio social. Pero DUGUITfiel a su

tenaz e inútil empeño de suprimir el derecho subjetivo quiere partir de esa supresión para

explicar lo que es función social. DUGUIT critica la doctrina civilista de CHE/VEALIX

(contemporáneo),que señalanbien lo que tiene el derechode absoluto,de exclusivo.Siempre

según SEMPRUNy GURREA,DUGUITha decaído en la crítica que él hace y dice: ‘~ “lo

grave es no ver que la propiedad por intensa y exclusiva que se la represente en sus

man<festaciones concretas no puede afectar, de hecho, por razones fisicas ni como hecho por

interna falta de vigor vital para su desarrollo, es decir, por interna falta de justificación racional

para mas extensas y absolutas expansiones más que a aspectos, zonas o panes de las cosas o

sus aprovechabilidades”.

VON GIERKE, O. “Die soziale Aufgabe des Privatechts”.
BerlIn: 1946. p. 13—25

~ Ver DUGtJIT, L. “Las transformaciones generales del Derecho

privado desde el Código de Napoleón”. (Traducción de O. González
Posada). Chile: de Val, 1987. p. 179.

~ SEMPRUN, J. “Sentido funcional de la propiedad”. p. 328,
que constituye un primer estudio valioso. Madrid: 1993.
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Al serun conceptojurídico occidental,nada tiene de novedosoque nuestroartículo 33.2de la

C.E. apele a la función social como criterio delimitador del contenido del derecho a la

propiedadprivada. DE LOSMOZOSrealiza un recorrido cronológicode la función sociaL la

idea seengendrapor la existenciadel llamado “Derecho social” en las postrimeríasdel siglo

XIX y de la crítica generalizadaal individualismojurídico, si bien no tomafuerzahasta el

período de entreguerras al resplandor de la Revoluciónde octubre que ha prende en la

legislación y constituciones. Proponedicho autor ¡2 caer en la cuenta de que la idea de

“función social de la propiedad” tieneunosprecedentesmásmodernos:surgedoctrinalmentede

unaforma decididaconocasiónde la crítica al pandectismoalemáncomo expresióndogmática

de queéstesuponíaun individualismoy un uniformismoburgués. La verdaderaidea moderna

de la función social surge de esta crítica del individualismojurídico; los precedentesmás

remotosno interesan, a niveljurídico ~. Otras aportacionesdoctrinales son las de MENGER,

DUGUIT, el italiano SOLARI; en España, AZCARATE, SANCHEZ ROMAN, JOAQUíN

COSTA...

Juntoa ello el conceptodefunciónsocial se inicia en el colectivismoquearrancaconfuerzaen

el siglo XIX en una manifestaciónde la idea comunistay socialista sobre el pensamiento

humano.

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

p. 111.

‘~ Ver Otto VON GIERKE. “Deutsches Rechtsdenlcen”. Frankfurt:
1948. Cuaderno 12.

‘~ RIVERO HERNANDEZ, F. “Idea general de la propiedad en la
etapa precodicial” en “Centenario del Código Civil (1889—1969)”.
Madrid: Centro de Estudios Ramón Areces, 1990, Tomo II. p.
1728—1754.

118



Estas teorías colectivistas combatenel interés privado como el único fundamentode la

propiedad. Las manifestaciones con el tiempo serán el nacional socialismo, el fascismo, el

comunismo, que transcendieron al plano legislativo.

Antes de estos fenómenos aparece la doctrina social de la Iglesia. La Iglesia rechazó el

liberalismo, pero sólo en sus planteamientos erróneos, no como sistema económico. Según la

Iglesia la propiedad asegura una zona de autonomía en el ser humanopero tiene una

implicación social cuyofundamentoes el destinocomúnde los bienes. Segúnalgún autor

nuestra época ha vivido un “catolicismo social” consecuenciamás que nada de una crisis

religiosayseha trivializado lo queseentiendepor “doctrina social” dela iglesia (Vg. Encíclica

Rerumnovarum, 1861 o la Mater et Magistra 1961, Gaudiumet spes1965, recientementela

encíclicade JuanPablo II, “Centesimusannus“3.

La misión de la Iglesia escriticar los valores éticos, cuandoalgunode ellos estáen crisis.

Por último se constitucionalizala función social y el Tribunal Constitucionalen su sentencia

37/1987de 26 de marzodiceque la funciónsocial de la propiedadha de serentendidano como

un límite externoa sudefinición o a suejercicio, sinocomoparre integrantedel derechomismo.

Utilidad individual y función social definen inescindiblementeel contenido del derecho de

propiedadsobrecada categoríao tipo de bienes.

La experienciapolítica de nuestrosiglo permiteafirmar que en todos los paises,aunquecon

intensidady motivacionesmuy diversas, seha puestoel acentosobre la aptitudde los bienes

‘~ DE LOS MOZOS, J.L. “El derecho de propiedad: crisis...”.
p. 167. Para ver todas las encíclicas “Rerum novarum” <1861),
“Mater et Magistra” (1961), “Gaudium et spes” (1965).
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para satisfacer no solamentelas exigencia del propietario particular> sino también las

necesidadesde la colectividad. Conello sellega a afirmar el carácter “ del dominio. Se

ha hechonecesariocoordinar las exigenciasindividualesy las delEstado.

Tal es el conte.rtode la llamada “función social de la propiedad”: un criterio de valoración de

las situacionessubjetivasen relación con losprincipiosde solidaridadsocial o, si se quiere,de

utilidad pública, de bienestarsocial y otros de los llamados “conceptos indeterminodos” o

“conceptos válvula” ~

En los textosconstitucionaleseuropeos,la LeyFundamentalde Bonnde 23 demayo de 1949 es

la queestableceun modelomásacabadoy equilibradoen lo quese refiere a laflincionalización

o vinculaciónsocial de la propiedad“. Teníaun precedenteen el art. 153 de la Constitución

de Weimar. El artIculo 19 proclama: “1. Se garantizanla propiedadprivaday el derechoa la

herencia; 2. Lapropiedadobliga. Su utilización debeservir al bien de la comunidad.3. Sólo

el bien de la comunidadlegitíma una expropiación.Esta solopuedetener lugar por una ley o

en virtud de una ley quedetermineel alcancey el tipo de indemnizaciónha de deáterminarsecon

arreglo a una equitativaponderaciónde los interesesde la comunidady de los afectados”.

En Suiza,una reforma realizadaen 1969que introducelos artículos 22 ter y 22 quarter es un

modeloque pareceacentuarel aspectogarantistade la propiedadprivada. Dice el articulo 22

ter:

~ MONTES, y. “Comentario al Código Civil”. p. 955.

17 LOBATO GOMEZ, J. “Propiedad privada del suelo y derecho

a edificar”. Madrid: Montecorvo, 1989. p. 159.
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“1. La propiedadestá garantizada. 2. En la medidade sus atribucionesconstitucionales,la

Confederación y los Cantones pueden, por vía legislativa y por motivos de interés público,

prever la expropiación. 3. En caso de expropiación y de restricciones a la propiedad

equivalentesa la expropiaciónes debidaunajusta indemnización

En Portugal, la Constirucionde 2 abril de 1976, en su artículo 62. 1 garantizael derechoa la

propiedadprivada diciendo: “A todos le esgarantizadoel derechoa la propiedadprivaday su

transmisiónen vida o por causade muerte,en los términosde la Constitución”.

Todosestos textosinfluyenen la nueva concepcióndel derechode propiedad. Es un concepto

jurídico reconocido,no sepuedecompartir la opinión de aquellosque indican queno lo es. El

conceptode nuestro Código Civil está muchomáscerca deposibilitar una conciliaciónde los

interesesprivadoscon el interéspúblico o social, que del riguroso individualismodel Codé ¡8,

Para otros autores la idea defunción social procedede la doctrina social de la Iglesia y se

encuentramuy ligada con los movimientosdoctrinalestendentesa poner limite a la tradicional
¡9

absolutividaddel dominio

Es verdadque la ideadefunciónsocial preservaa la propiedaden un sistemaeconómicoque

continúasiendocapitalista, peroes verdadtambiénquela interpretaciónsistemáticade la C.E.

IB LOBATOGOMEZ, J. “Propiedad privada del suelo...”. p. 230.

19 Para ver el análisis actual de la función social, RIVERO
YSERN, J.L. En torno a la expropiación de uso de la tierra por
incumplimiento de su función social (Informe Andaluz de Reforma
agraria, 1989.).
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El ejercicio del derecho de propiedad no debe lesionar intereses sociales y el ámbito de sus

facultades se ve reducido por no poder ejercerse en detrimento de los intereses colectivos. Al

aumentar en la crisis económica la necesidad social, se reduce ese núcleo del derecho

individual.

Estas premisas son recogidas en la evolución legislativa anterior a la Constitución.

Así se concebía en las Leyes Fundamentales posteriores a 1936. Debe consignarse la

Declaración XII del Fuero del Trabajo de 1938 en la que: “El Estado reconoce y ampara la

propiedad privada como medio natural para el cumplimientode las funcionesindividuales

familiares y sociales” si bien se subordinan todas las formas de propiedad “al interéssupremo

de la nación, cuyo intérprete es el Estado” que “asume la tarea de multiplicar y hacerasequibles

a todos los españoles la forma de propiedad ligadas viralmente a la personahumana“.

En el Fuero de los Españoleslos artículos 30y 31 sedecía: artículo 30: “la propiedadprivada

como medionatural para el cumplimientode los fines individuales,familiares o sociales, es

reconociday amparadapor el Estado. Todaslasformasde propiedadquedansubordinadasa

las necesidadesde la nacióny el bien común. La riqueza no podrá permanecerinactiva, ser

destruida indebidamente,ni aplicada afines ilícitos “.

Artículo 31: “El Estadofacilitará a todos los españolesel accesoa lasformasdepropiedadmás

íntimamenteligados a la personahumana:hogarfamiliar, heredad,útiles de trabajo y bienes

de usocotidiano”.

Así el Principio X de la Ley de Principios del Movimiento Nacional que reconocía “a la

propiedaden todas susformascomoderechocondicionadoa sufunción social”.
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Anteriormente, el artículo 44 de la C.E. de 1931: “toda la riqueza del país, sea quien fuere su

dueño,estásubordinadaa los interesesde la economíanacionaly afectaal sostenimientode las

cargaspúblicas, con arreglo a la Constitucióny a las leyes...

10.4. - “Iter” narlam entado de la función social

El Anteproyecto Constitucional (BOE de 5 de enero de 1978) decía en los dos primeros números

del art. 29: “1. Se reconoce el derecho a la propiedad privada y a la herencia. 2. La función

social de estos derechos delimitará su contenido, de acuerdo con las leyes”.

En su elaboración parlamentaria, la redacción de estos preceptos no se mod¿flcó a lo ¡argo de

los debates parlamentarios. Produce extrañeza al jurista que ello sucediera. Si se dio ese grado

de consenso es que las diversas fuerzas estuvieron de acuerdo en su existencia, puesto que no

tuvo concreción mayor, aspectos en los que necesariamentehabrían discrepancias.

En cualquier caso, en una Constitución consensuada está claro que este punto, obtuvo el

reconocimiento lo que indica que el tema ha pasado de ser un elemento político y por lo tanto

polémico, a uno de los componentes del Derecho de Propiedad.

Los constituyentes se encontraron con algunas normas que definen la función social de la

propiedad y que sancionaban su incumplimiento con la Expropiación Forzosa. Así la ley de 1

de abril de 1977 sobre propiedad de viviendas de protección social construidas por el Ministerio

de la Vivienda y el Real Decreto de 14 de abril de 1978 que la desarrolla.

En esta ley se definía el incumplimiento de la función social de este tipo de viviendas cuando no

se dedican exclusivamente a domicilio permanente; la función social de las viviendas de

protección oficial es proporcionar hogar digno y adecuado a las familias de menores recursos
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económicos.Pero cuandosemantenganhabitualmentedesocupadas,sinjustacausa,se utilicen

para otros fines, o se tenga otra viviendade iguales características,se incumple la función

social.

Esta situaciónespeculiar porque el propietario no tiene “ab initio” un derecho,sino que lo

adquiere de la Administración, que le adjudica una vivienda de protección oficial. Sin embargo

era la norma mas clara sobre lo que puede entenderse como un uso antisocial del Derecho de

Propiedad.

Por consiguiente, resultaba tan evidente que en este caso la sanción expropiatoria se imponía

por la propia naturalezadelas cosas,queno tuvo repercusiónen el debateparlamentarioprevio

a la C’onstitución.

10.5.- La_función_social y su panel en nuestro sistema patrimonial

La función social del derecho y de los bienes sobre los que recae, es un criterio delimitador del

contenido del derecho de la propiedad y una directriz para el surgimiento de los deberes legales

del propietario.

El derecho de propiedad es un derecho expuesto siempre a su sacrificio en aras de la utilidad

pública o el interés social. El derecho de propiedad puede decaer, lo que no ocurre con
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otros 20 En toda época histórica, ha existido la contraposición de diversos intereses. En una

época de crisis se acrecientan.

Para el individualismo, el Estado debe respetar totalmente el derecho de propiedad,

reconociéndole un carácter absoluto.

Para el socialismo, las medidas estatales restrictivas de la propiedad no deben tener limite

alguno basado en este derecho 21

Podría decirse que este análisis era maxinalista. Sin embargo, era así la visión en las épocas

subsiguientes a la codificación española 22

La función social no es concebida por la doctrina como elemento estructural de la definición

misma del derecho. Hoy la función social de la propiedad es “parte integrante del derecho

mismo” como declara el 71 C. en su sentencia de 26 de marzo de 1987

20 MARTIN BLANCO, J. “El tráfico de bienes

Ley del Suelo”. Madrid: Montecorvo, 1964.

2! VALLET DE GOYTISOLO, J.B. “Estudio sobre el

cosas”. p. 133.

~ NAVARRO, J. “Propiedad privada y...” p. 93.

inmuebles en la

derecho de
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“La función social es una apelación externa para legitimar una propiedad que, en la conciencia

de los hombres> ha perdido su capacidad configuradora del orden social” dice ARECHEDERRA
23

Pero que la propiedad desempeña una función social es una afirmación común de muchos

autores y de textos constitucionales como el italiano y el español. La d<ficultad estriba en

discernir el sign<ficado y virtualidad de esta expresión 24•

Según LACRUZla mayoría de la doctrina opina que la proclamaciónde la “función social” del

dominio en los textos constitucionalesentraña un modo de interpretaciónde los preceptos

vigentesy unfi-eno de la actividaddellegislador;pero la actividaddelpropietario no esfunción,

porque toda función se halla destinadaa actuar un interés ajeno (no propio, cual es el del

dueño). “La propiedadprivada --dice FUENMAYOR--está llamada a cumplir un servicio de

orden en la vida social, en su triple aspecto:económico,jurídico y político. En rigor, todo

dependede la concepciónquesetengaacercadelfinde los bieneseconómicos,asícomoacerca

de la naturalezade los derechosprivados,entre ellos el depropiedad” 25

Vistosquefueronestosposicionesnegativasa la admisióndela funciónsocial (porincompatibi-

lidad de las ideasdefuncióncomo vínculo, repugnaríaa la ideadelderecho,como libertad),

sin embargo,ha recibido de sus defensoresla idea de la función social como “regla mora!”

23 ARECHEDERPA, 1. “Propiedad y constitución de servidum-

bres”. Madrid: Dykynson, 1993. p. 1133.

24 LACRUZ, J. “Elementos de...”. p. 115.

25 FUENMAYOR, A. “Estudios de derecho civil”. Madrid:

Aranzadi, 1992. p. 623.
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viene influida por el pensamiento católico. Según esta posición dogmática, la propiedad, “tiene”,

no es, una función social. Queda circunscrita a la esfera de los deberes morales, aunque para

la estructuradelderechono le afectapara nada 26 Otros han defendido la “función social de

la institución” y se ha sostenidoque la propiedad no es la propiedad en cuanto derecho

subjetivo,sino en cuanto institución 27•

Conviene decir que la Constitución aplica la idea defunción social como criterio delimitador de

todas las situaciones de propiedad. La idea de función social se corresponde con la presencia

en cada tipo depropiedadde un interésno propio del titular, en generalun interéspúblico cuya

tutela ha de correspondera la Administraciónpública (o al Estado)28

Lo que ocurre es que ha cambiado el esquema tradicional de la propiedad desde el momento en

que el ordenamiento prevé que el ejercicio de las facultades no se dirija solamente a la

satisfaccióndel interés (privado) del titular, sino que tambiénse orienta a la satisfacciónde

exigenciasmásgeneralesde la propiedaden su conjunto.Quizá, esteanálisissosegadono sea

posible en la épocade crisis económica.

Por todo ello, la funciónsocial no quedaen la fazexternadel dominio, sino quepenetraen su

interior Forma parte de su núcleomás íntimo.

26 MONTES, V. “La propiedad privada en...”. p. 489.

27 LANDI-POTENZA: “Manuale di dirito Administrativo”. 3fi Ed.

Milán: 1967. p. 113.

2S MONTES, V. “La propiedad privada en...”. p. 192.

¡27



Esa es la idea central que se expresaa travésde la “función social” de la propiedad.

Setrata de un principio organizadorde la comunidadsocial, un principio “político” dentrodel

sistemapatrimonial 29 Lo que tampoco es incompatible con que pertenezca al propio concepto

de propiedad.

El derechodepropiedad,como cualquierotro derechosubjetivo> tieneestructurayfunción. Es

un problema, el de la función social que está en íntima relación con la utilidad social de los

bienes, conectada con todo el sistema económico.

Según NAVARRO, que coincide con la opinión más actual, la función social significa un

principio configuradorpor parte del legislador para determinarel contenidode la propiedad

privada 30• Ademáses un principio moduladordel intervencionismodel Estadoen la propiedad

privada. Graciasa existir el, su uso ha de ser moderadoy racional.

La funciónsocial es el ejemplode que la propiedadtiene actualmenteunasexigenciasnuevas.

Se trata de modernizara una institucióntradicional como dice RODOTA ~. Existen autores

(RADBRUCH) 32 queno aceptanestaexpresióna la quecal<fican de un inventode la sociedad,

29 GARCIA DE ENTERRIA, E. y FENANDEZ, T.R. “Curso de

Derecho...”. p. 69

30 NAVARRO, J. “Propiedad privada y...”. p. 145.

~‘ RODOTA, 5. “El terrible “ p. 268.

32 RADBRUCH;G’!Kulturlehre des Sozialismus”. Berlin: 1927. p.

52.
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una “mentira convencional”y que no es nada más queuna hipocresíalo que está latiendo en

esta teoría de la funciónsocial.

Tal vezsin llegar a una drástica visión, puesesya un conceptoacuñadoa las leyes, tenga

alguna razón esaparte de la doctrina pueslas discusionessobrela funciónsocial han tenidoun

mejor escenariodeactuaciónentrelos estudiososqueen la concienciadejuecesypolíticos;dice

RODOTA ‘~ que tiene un componentede utopia, de ilusión para llevar a cabo profundas

renovacionessociales, ello es cierro. Pero estohoy no puedemantenerseen su integridad, en

nuestrosistemapuesel legisladory eljuezpuedeninvocaresteconceptoqueaparece(cada vez

mástip¿ticado) en los supuestosexpropiatoriospor lo quesepuededefendersu reflejo concreto.

10.6.- Función social y expropiación

La propiedadprivada gozaen nuestrosistemade una defensacuandosele ataca. Hay cierta

parte de la doctrina que ve en la función social un ataque sistemático al propietario

individual ~‘, un “instrumento” del quegozadiscrecionalmenteel Estadopara hacerprevalecer

susfinessinproblemasmayores.Estamismaparre de la doctrina calWcaal conceptodefunción

social como una expresiónconfusa,desordenada.Acusaa los creadoresde la funciónsocial de

servir algunas veces para fundamentarlas limitacionesdel dominio, frente al interés del

propietario y a la vez sepretendeque, desdelas limitacionesse construya la estructuray el

contenidodelderecho,lo quesuponeun contrasentido:la negacióndel mismo.El error de estos

~ RODOTA, 5. “El terrible...”. p. 269.

~ DE LOS MOZOS.,.IPLEl derecho de propiedad: crisis...”. p.
160.
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detractoresde la doctrina de la función social dice este sector está en considerar que la

propiedadque regula el Código Civil no admite limitacionesy creenque con esta concepción

de la propiedadno sesirve al interéssocial.

Siendorespetablesesta valoraciones,lo quese mantieneahora esque el debatedoctrinal tiene

mayor sentido actualmente.Cuando un texto legal de reciente redacción como es el Texto

Refundidode la Ley sobreel Régimendel Sueloy OrdenaciónUrbana de 26 dejunio de 1992

lo establecey defineo cuando lo establececomo criterio para la expropiacióndel derechode

la propiedad, no sepuedeadoptar una posturade descalificaciónhacia un conceptojurídico

recogidoy potenciadopor el legislador 36• Así tampocosepuedeesgrimir el argumentode la

historicidad, diciendoque es un concepto “relativo” en el tiempo, de tal forma que lo mismo

pasadacon el propio conceptode propiedady sin embargo,de él síque se aceptasu cambio

y transfonnación.

Por esolo quehay es quefijar las característicasdel concepto;esoes tarea de la doctrina y

tambiénde la jurisprudencia.

Dado que lo que más interesaal jurista escompatibilizarel interéspúblico y el privado,pero

sin que éstesea atropelladopor ser la parte másdébil, se trata de establecerlas garantíasdel

derechode propiedad. El Tribunal Constitucionalserá en última instancia el encargadode

establecerel concepto limite de la función social, al ser el máximo órgano en cuanto al

DE LOS MOZOS, J.L. “El Derecho de propiedad: crisis...”.
p. 182.

36 TRLS. Art. 5, 206.
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conocimiento de las garantías constitucionales. Ello ocurre cuando la función social sólo se

encuentra enunciada sin más. Por ello, hay que fijar su sentido.

Tiene sostenido este Tribunal (5. 71 C. 15 de enero de 199)) que el derecho de propiedad

garantizado por el art. 33 del texto constitucional es un derecho que “cede para converrirse en

un equivalenteeconómicocuandoel biende la comunidadlegitimala” apareciendo

asi esaconversióndirectamenteconectaday supeditadaalfin mismode utilidad pública quela

just<ficada. En la medida,pues,en que la expropiaciónestéfundadaen un fin público o social,

ninguna lesión del contenidoesencialdel derechode propiedad se producirá, ya que ese

contenidono exige, ni conlíeva, ineludiblemente,el que la declaraciónde utilidad pública o

interéssocial se encuentrepreviay genéricamente...

Dice el Tribunal Constitucionalen su sentenciade 26 de marzo de 1987 que “la fijación del

contenidoesencialde la propiedadprivada no puedehacersedesdela exclusivaconsideración

subjetivadelderechoo de los interesesindividualesquea éstesubyacen,sinoquedebeincluir

igualmentela necesariareferenciaa la funciónsocial, entendidano como merolimite externo

a su definición o a su ejercicio, sino como parre integrante del derechomismo. Utilidad

individualyfunciónsocial define,por tanto, inescindiciblementeel contenidodel derechode la

propiedadsobrecadacategoríao tipo de bienes.

“Pues en efecto,esadimensiónsocial de la propiedadprivada, en cuantoconstituciónllamada

a satisfacernecesidadescolectivas,esen todo conformeconla imagenquedeaquelderechose

ha formado la sociedad contemporáneay por ende, debe ser rechazada la idea de que la

previsiónlegal de restriccionesa las otrora tendencialmenteilimitadas (...)haganirreconocible

el derechode propiedadcomopertenecienteal tipo constitucionalmentedescrito”.

13)



El 71 C. siguefijando el conceptodefunciónsocial cuandoéstequedasóloenunciado;asíen la

sentenciade 19 de diciembrede 1986diceque “la transformaciónque la idea del Estadosocial

introduce en el concepto de derecho de propiedad privada, al asignarle una función social con

efectos delimitado res de su contenido y la complicación cada vez más intensa de la vida

moderna,especialmentenotable en el sectoreconómico,determinanuna esencialrevisióndel

institutode la expropiaciónforzosa,quese convierte,de limite negativodel derechoabsoluto,

en instrumento positivo puesto a disposición del poder público para el cumplimiento de sus fines

de ordenación y conformación de la sociedad a imperativos crecientes de la justicia social”.

Más doctrinal es la 5. 71 C. de 15 de enero de 1991 que, básicamente, resume muchas de las

ideas que se han ido viendo, aunque concretada más bien en el instituto de la apropiación

forzosa. Cuando esta función social constituye la aplicación concreta del principio de solidaridad

de la propiedad privada lo conveniente es analizar sus dos términos función y social ~ Se

puede ver que la doctrina (y el 7’. C.) respeta la idea de derecho subjetivo como un contenido

abstracto y homogéneo pasando a constituir una figura compleja donde se combinan deberes,

límites y obligacionescon poderesy facultadesde manerad<ferente en cada caso, segúnlos

intereses tomados en consideración por el ordenamiento.

El ténnino “social” puede estar empleado por el legislador con diversos sign <ficados. El social

puede sign<ficar la medida de legitimidad del obrar del individuo en relación con la comunidad.

Después sigue diciendo ESCRIBANOCOLL4DO, el término social puede encerrar un sign<flcado

de “clase” social que aquí no es el caso 38

~“ ESCRIBANO COLLADO, P. “Propiedad privada urbana”. p. 117.

38 ESCRIBANO COLLADO, P. “Propiedad privada urbana”. p. 121.
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Por último, el término se utiliza por el legislador como criterio de valoración de situaciones

jurídicas unidasal desarrollo de determinadasactividadeseconómicas,asíse habla de interés

social, fin social, etc...

La función social constituye un principio ordenador de la propiedad privada que, como tal, se

insertaen el ordenamientoconstitucional.No setrata de una merafórmula verbal indicadora

de un grupo de obligaciones impuestas al propietario por diversas disposiciones legales. Esas

obligaciones pueden encontrar su fundamento en títulos distintos de intervención como el orden

público patrimonial o la actividad de Policía de la AdministraciónPública t

La función social viene en ocosiones configurada por los textos legales. Así en nuestra Ley de

Expropiación de 16 de diciembre de 1954 la exposición de motivos al tratar los procedimientos

especiales de expropiación espec<fica la apropiación forzosa por incumplimiento de función

social de la propiedad.La expropiaciónvienemotivadapor el incumplimientode la finalidad

delejerciciodel derechode propiedad, que la ley asignaa determinadosbienes. El interésde

la Administraciónes conseguirque el fin se cumpla, pero sin extraerel bien de la economía

privada, porquede pasara la Administración la cosa expropiada,sefrustraría la finalidad.

Para conciliar el respeto a la propiedad privada y a la función social se exige que una norma

hayadefinidopreviamentela función social y no que se trate del interéssocial indefinido que

existe en tal derecho subjetivo. El art. 72 de la LEF espec<fica una serie de requisitos previos

a la declaración de expropiación que deberá formular el Decreto correspondiente del Consejo

de Ministros entre ellos: declaración de la función social por ley. Puede operar de dos maneras:

1) o bienpor ley sedefinela función socialde una cosaen concreto,2) o de una categoríade

objetos; en el segundo caso es preciso un Decreto del Consejo de Ministros que espec<fl que la

~ ESCRIBANOCOLLADO, P. “Propiedad privada urbana”. p. 123.
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funciónsocial de la cosadentrodel supuestolegal. Lo quepretendela leyesqueel propietario

conozcala función social y la amenazade expropiación. Uay que distinguir esta expropia-

ción-sancióndel incumplimientode las limitaciones ordinariasde la propiedad.

La opinión de BAR/VES VÁZQUEZ~ sobre este punto es que la expropiación forzosa representa

en cierto modola “insuficiencia” o el ‘fracaso” de la funciónsocial. Cuandoel poderfuncional

del propietario no es suficiente en determinados casos --puesto que no es un ente público-- se

está invitando a la expropiación o ablación de su contenido esencial. Los supuestosde

“insuficiencia” de la función social sonnumerosos:Obraspúblicas, necesidadesmilitares, por

razonesde urbanismo.. -

El ejercicio del derecho que no puede cal¿flcarse de “social” por no atemperarse a las

determinacionesde la funciónsocial se enervay sehaceilegítimo, incurre en un no derecho.

Porque la función social constituye el espíritu inteno del derecho de propiedad. Parece más útil

socialmenteorientar los interesesindividualeshacia direccionesque satisfagana la entera

sociedad, que desactivar y anular los poderes tradicionalmente ligados a la propiedad;

asignandocomportamientospositivosal titular del derecho,seatiendemejor la utilidad social

del bien, que con singularesimposicionesde abstenciónal propietario.

La propiedad constitucional parece representar una apretada síntesis de intereses en juego. la

utilidadprivaday la utilidadsocialseidentb1kandesdeel momentoen que lospoderespúblicos,

en nombre de la colectividad, deciden el uso o destino de los bienes que más beneficie en

términossociales.La idea de “orden” configura el elementode la función social: los deberes

“concretos” del propietario son racionalizados por causa de una plan<ficación social.

40 BARNES, J. “La propiedad constitucional”. Madrid: Civitas,

1988. p. 379.
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El alcance técnico-jurídico de la fórmula constitucional es el aprovechamiento del bien de una

manera socia Imente útil, Ycuando la funcionalidad social asignada a cada categoría de bienes

sea insuficiente para satisfacer el interés general, entra en juego el supuesto expropiatorio

mediante indemnización, procediéndose así al despojo de la sustancia del derecho de la

propiedad. No parece defendible que la función social se disuelva o confunda con una suerte de

título legitimador sin definir que preste cobertura a todo género de inmisiones sin espec<ficación

técnica alguna, cuando debe hacerse al definir el derecho de propiedad ~.

La función social de la propiedad no representa, en general, otra cosa, dentro del Estado de

Derecho, que el principio constitucional que, de forma genérica, autoriza la acción y la

intervención pública en la esfera de los derechos privados para someterles al superior interés

público y social.

Otras opiniones, relacionan directamente la idea de función social y la de abuso del derecho 42

Se trata de impedir el ejercicio de un derecho de modo tal que causándole daño a otro, el titular

del derecho que lo causa quede amparado por la eximente derivada del cumplimiento de un

deber o del ejercicio de un derecho. Otros civilistas ven en la función social la base del

urbanismo ~, opinión que coincide con la de otros t La llamada “propiedad activa” es la

~‘ DELGADO DE MIGUEL, J. “Derecho agrario...”. Madrid:
Montecorvo, 1993. p.

42 MONTES, V. “La propiedad privada en el...”. p. 255.

TORREStANA, A. “La configuración jurídica del volumen de
eficabilidad”. Pamplona: Edersa, 1975. p. 134.

~ LOBATOGOMEZ, ¿1. “Propiedad privada del suelo...”. p. 574.
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que concede un sign~ficado concreto a la función social: quien tiene un bien productivo (tierra)

tiene el deber de obrar de una manera socialmente útil t

En cualquier caso es unánime la dimensión social que ha penetrado en el derecho de propiedad.

La función social se encuentra inscrita en la “Constitución Económica”. Esta denominación se

utiliza a partir de Beckerath en 1932, para designar una serie de preceptos de las Constituciones

posteriores a 1917 en las que se trata de cuestiones económicas; no se refiere exclusivamente

del Derecho de Propiedad, como hacían las Constituciones democráticas, sino a la intervención

del Estado en la economía t

La función social actúa como DresuDuesto yfii¡ de las instituciones ordenadas en Derecho. Como

Dresunuesto es un dato inherente a las relaciones interdependientes. Comoflj¡ entraña una

consideración: el que para qué ~. La propiedad enmarcada en el Estado social de Derecho,

que tiene un programa de transformación, está llamada a desempeñar un papel importante en

el sistema económico occidental t Constituye el contrapunto de una propiedad concentrada

y despersonalizada. Es un correctivo de la propiedad constitucionalizada dentro de un contexto

~ DELGADO DE MIGUEL, J.F. “Estudios de Derecho agrario”.
Madrid: Montecorvo, 1993. p. 49—51. El autor trata la función
social recogiendo las opiniones que tachan a este concepto moral
y no jurídico.

46 ALESSI, R. “Instituciones de Derecho administrativo”. 3~

Ed. Barcelona: Bosch, 1991. p.

~ HERNANDEZGIL, A. “La Posesión”. Madrid: Clvitas, 1980.
p.

48 GARRIDO FALTA. F. “El modelo económico de. -.“. p. 52.

136



económico que subordina la propiedad a la riqueza de un país, al interés general. Hoy se han

invertido los términos: el principio es “quae non sunt pennissae prohibita intelliguntur”, un giro

copernicano, que se ha dado especialmente en el urbanismo.

El sometimiento al interés general de la propiedad privada implica utilizar unos instrumentos o

vías; la de policía y la de fomento. Todas ellas se basan en la ley, que es el presupuesto de la

intervención de la Administración t La propiedad privada es un Derecho incluido en la

Sección Segunda del Cap itulo II del Titulo Primero. Se trata en estos casos de materia reservada

a la ley. La Administración no puede intervenir si no está habilitada por una ley- La función

social sería el fundamento de dicha habilitación. En los textos preconstitucionales como el Fuero

de los Españoles o la Ley de Principios del Movimiento Nacional se hablaba de una función

social que encubría los intereses del aparato del Estado. En un sistema democrático, no

solamente se ha de admitir la función social de la propiedad> sino darle otro sentido: el de una

dimensión social de la propiedad que forma parte del propio derecho. No requiere la

comparación con la idea de propiedad en otros momentos históricos. La sentencia del Tribunal

Constitucional de 15 de enero de 199!, declara que en la medida en que una expropiación esté

fundada en un fin público o social no se produce ninguna lesión del contenido esencial del

derecho.

La sentencia de 26 de marzo de 1987 indica el papel cada vez mayor al decir: . . - Ray que partir

de la regulación constitucional del derecho de la propiedad privada que se contiene en el citado

artIculo 33.3 C.E. al objeto de indagar la naturaleza jurídica de tal derecho o el modo como

la Norma fundamental lo concibe. Tras enunciar todos los apartados... no pueden ser

art<flciosamente separados, revelan la naturaleza del derecho de la propiedad en su formulación

‘~ GARRIDO FALLA, F. “El modelo económico...)’. p 52.
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constitucional (...). En efecto, la referencia a la “función social” como elemento estructural de

la definición misma del derecho de la propiedad privada o como factor determinante de la

delimitación legal de su contenido pone de manWesto que la Constitución no ha recogido una

concepción abstracta de este derecho como mero ámbito subjetivo de libre disposición o señorío

sobre el bien objeto del dominio reservado a su titular, sometido únicamente en su ejercicio a

las limitaciones generales que las leyes impongan para salvaguardar los legítimos derechos de

intereses de terceros o del interés general (...). Por ello, la fijación del “contenido esencial” de

la propiedad privada no puede hacerse desde la exclusiva consideración subjetiva del derecho

o de los intereses individuales que a éste subyacen, sino que debe incluir igualmente la necesaria

referencia a la función social, entendido no como mero limite externo a su definición o a su

ejercicio, sino como parte integrante del derecho mismo. Utilidad individual y función social

definen, por tanto, inescindidemente el contenido del derecho de propiedad sobre cada categoría

o tipo de bienes (...).

Pues, en efecto, esa dimensión social de la propiedad privada, en cuanto institución llamada a

satisfacer necesidades colectivas, es en todo conforme con la imagen que de aquel derecho se

ha formado la sociedad contemporánea...

La progresiva incorporación de finalidades sociales relacionadas con el uso o aprovechamiento

de los distintos tipos de bienes sobre los que el derecho de propiedad puede recaer ha producido

una diversificación de la institución dominical...

En la sentencia de 19 de diciembre de 1986 dice al respecto: “la transformación que la idea de

Estado social introduce en el concepto de derecho de propiedad privada al asignarle una función

social con efectos delimitadores de su contenido y la complicación cada vez más intensa de la

vida moderna, especialmente notable en el sector económico, determinan una esencial revisión

del instituto de la expropiación forzosa...
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El derecho de propiedad tiene un encuadramiento constitucional en el Título 1, CapItulo II,

Sección II que lleva por rúbrica “de los derechos y deberes de los ciudadanos”. Esta situación

no es sólo casual, sino que produce unos consecuencias en las garantías procesales de los

derechos. Así el fundamental artIculo 53 de la C.E. dice en su número 2 que: “cualquier

ciudadano podrá recabar la tutela de las libertades y derechos reconocidos en el artículo l4y

la Sección Primera del Capitulo Segundo ante los tribunales ordinarios por un procedimiento

basado en los principios de preferencia y sumariedad y, en su caso, a través del recurso de

amparo ante el Tribunal Constitucional. Este último recurso será aplicable a la objeción de

conciencia reconocida en el artículo 30”.

El artIculo 33 C. E. no se encuentra ubicado en la Sección Primera del Capítulo Segundo, sino

en la segunda de las secciones de este Capítulo con lo que a sensu contrario no se le aplicará

la defensa que para los derechos de la Sección Primera se establece. El artIculo 53.2 C. E.

reconoce dos procesos para dirimir pretensiones fundadas en los derechos fundamentales:

a) Un proceso ante los tribunales ordinarios, basados en los principios de preferencia y

sumariedad.

b) El proceso de amparo ante el Tribunal Constitucional ~.

Ese proceso preferente y sumario --que todavía no ha sido establecido legalmente-- interpretando

el art. 53.2 no sería aplicable a la defensa del derecho de propiedad. Existen una serie de

garantías comunes a las dos secciones del Capítulo II como son:

~ GONZALEZ PEREZ, J. “Derecho Procesal Constitucional”.

Madrid: Civitas, 1980. p. 272.
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- Que todos los derechos y libertades reconocidos en el Capirulo II del presente Título,

vinculan a rodos los poderes públicos.

- Se establece el principio de reserva de ley para su desarrollo y regulación de su

ejercicio.

- Las leyes que establezcan lo arriba indicado, se hallan sometidas a un control

constitucional por quien puede hacerlo: el Tribunal Constitucional.

El art. 53 C.E. establece una djferenciación en tres grupos de derechos que son d¡ferentemente

defendidos. Una garantía enérgica que se establece para los del primer grupo, que se suaviza

en relación con el segundo (donde se halla el derecho de la propiedad) y que así se esfi¿ma en

el tercer grupo de derechos. Todos ellos del Título 1.

La ley 62/1978 sobre protección jurisdiccional de los derechos fundamentales de la persona, que

hoy por hoy es la base legal de ese procedimiento preferente y sumario del que habla el art.

53.2 de la C.E. no es aplicable materialmente al derecho de la propiedad (y a los demás de su

sección). La conclusión que se ha de obtener, en este sentido, es que el derecho a la propiedad

no tiene otra protección que la ordinaria ante los tribunales. El Real Decreto 342/1979 de 20

de febrero incluyó en la Ley 62/78 otros derechos; no se mencionó al derecho de la propiedad

entre ellos, etsria un “impedimento” constitucional (art. 53.2 C. E.).

Los recursos ordinarios aplicables al derecho de propiedad serán los de carácter civil y

contencioso-administrativo. Si se invocara un ataque a la propiedad individual por parte de la

Administración se debería acudir al procedimiento común de lo contencioso-administrativo o al

correspondiente proceso penal o civil.
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En un caso muy reciente, (RUMASA, 5.71 C. 2 de diciembre de ¡983), se demuestra que se puede

acudir al Tribunal Constitucional por otras vías que no sean la directa de la Ley 62/78 previa

al recurso de amparo.

Esta compleja sentencia que resolvió el litigio surgido a raíz de la expropiación del Grupo

“Rumasa” por medio del Real Decreto-Ley 2/1 983 de 23 de febrero es rica en la problemática

que tratamos.

En sus comentarios CANOMATAdestaca que la sentencia entiende que no es correcta la

interpretación que limita la prohibición del Decreto-Ley a la materia reservada a la Ley

orgánica. La comprensión de la cláusula restrictiva del art. 86 C.E. no podrá afectar” ha de

hacerse de tal modo que ni reduzca a la nada el instnanento normativo del art. 86 C. E.. ni que

regule el régimen general de los derechos del TItulo 1, o se afecten a elementos esenciales de

tales derechos,, entre ellos el de propiedad, consagrado en el art. 33 C. E. desde una vertiente

institucional y como un derecho subjetivo el cual debe ceder para convenirse en su equivalente

económico, cuando el bien de la comunidad legitima la expropiación.

La doctrina que se desprende del voto particular de la sentencia considera los requisitos y limites

impuestos al Decreto-Ley por el citado articulo 86.1 de la C. E. y manWesta que “no disienten

del parecer mayoritario por lo que se refiere a la existencia del presupuesto habilitante y que

asimismo comparten la interpretación de los derechos, deberes y libertades sobre los que puede

incidir el Decreto-Ley, entre ellos el derecho de propiedad. Ahora bien, después de considerar

el artIculo 33.3 de la C. E. y de afirmar que la llamada “garantía expropiatoria” en él incluida

51 CANOMATA, A. “Sentencia del T.C. sintetizadas y comenta-

das”. Tomo III. 1983. Madrid: Edersa, 1984. junio—diciembre p.
:339.
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no constituye un derecho distinto del de propiedad, sino una garantía de su contenido”, “resulta

claro que afecta a un derecho cuando se priva del mismo a su titular”. Sostiene el voto

particular que el Decreto-Ley afecta al derecho de propiedad, excediendo del límite impuesto por

el artículo 86.1... que lleva a cabo una aminoración de las garantías establecidas en el

sistema 52

La sentencia es importante por la doctrina que contiene sobre las materias que pueden ser

reguladas por Decreto-Ley: el llamado Decreto Ley Rumasa: 2/83 de 23 de febrero decretaba

la expropiación forzosa por causa de utilidad pública y de interés social de las sociedades del

Grupo Rumasa. Lo que contempla desde el punto de vista de la propiedad es que esta materia,

puede ser afectada por Decreto Ley, pues la colocación del articulo 33 en la Constitución lo

conflg ura como un derecho subjetivo debilitado frente a los de la Sección Primera del Capítulo

II y susceptible de con vertirse en un equivalente económico.

El asunto llegó al Tribunal Constitucional, no por la vía del recurso de amparo, sino por la del

recurso de inconstitucionalidad del Decreto-Ley promovido por 55 Diputados. En él se invocaba

la violación del articulo 33 de la Constitución que reconoce derechos a la propiedad privada,

derecho que solo podrá ser alterado por ley formal. Esta tesis no es compartida por la sentencia,

que admite que el Decreto Ley puede afectar al Derecho de Propiedad, porque no es cuestión

de Ley Orgánica, única que está vedada al instrwnento normativo del Decreto Ley.

El propietario que litiga contra la Administración por la titularidad de un determinado derecho

de propiedad, no puede pues llegar a plomear su conflicto ante el Tribunal ConstitucionaL El

asunto debería resolverse ante la jurisdicción correspondiente. Al derecho de propiedad, la Ley

52 CANO MATA, A. “Sentencias del TC. ..“. p. 345.
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Orgánica2/79 de 3 de octubredel Tribunal Constitucionalno le reconoceen su artículo 41, la

protecciónpor mediodel recursode amparo.

Por lo tanto nos encontramos ante un derecho de protección mas débil, la razón, no solo es por

su ubicación constitucional, sino porque se trata de un derecho convertible en una indemnización

cuando concurre una causa de utilidad pública, lo que no es predicable de los derechos

fundamentales de la Primera Sección del Capítulo Segundo.
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PARTE SEGUNDA

1.- EL URBANISMO COMO FENOMENO SOCIAL

1.1- - DiFERENCiA ENTRE PROPiEDAD RUSTWA Y URBANA COMO PUNTO DE

PARTIDA DEL ORDENAMIENTO

Jurídicamente esta d<ferencia es básica, pues la existencia de un Derecho de la Propiedad

Urbana se fundamenta en unas características de los bienes inmuebles de esta clase, distintos

a los de la Pro piedad Rústica, de las cuales depende un régimen diferente. De ella se deriva un

ordenamiento especiaL El urbanismo como fenómeno social, regulado después jurídicamente,

arranca de la distinción entre la Propiedad rústica (el campo) y la Propiedad urbana, que ya

no es dispersa sino que es el resultado de una agrupación de construcciones donde se concentran

las agrupaciones humanas ~. El campo y la ciudad se separan. Es en la ciudad o urbe, en las

zonas donde se halla la propiedad urbana, donde se han de satisfacer las necesidades de

vivienda y servicios públicos por un racional aprovechamiento del suelo. El urbanismo nace del

grupo humano concentrado en propiedades d<ferentes a la Propiedad Rústica.

En el Derecho Romano> dice KUNKEL2 se incluía bajo la expresión ‘fundus”, la finca rústica

en sentido total: casa y explotación y se la distinguía del “terreno”, que solo se refería al suelo.

En un aspecto de mayores dimensiones, también distinguía el “vico” o “vicus” (campo), frente

¡ Instituto de Estudios de la Administración Local: Planes
de urbanización de las ciudades españolas. 1960.

2 KUNKEL, W. “Historia del Derecho romano”. 8~ Ed. Barcelo-

na: Ariel, 1982 (traducción 4’ Ed. alemana por J. MIGUEL). p.
111.
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a la ciudad ~. En la ciudad se instalan los ciudadanos romanos y la antigua población se

asienta en el campo o vico. La lucha entre esos dos sistemas produce la evolución de las

ciudades. Lo que interesa estudiar es la evolución de esta distinción entre Propiedad Rústica y

urbana en el ordenamiento jurídico hasta llegar a la Ley del Suelo.

El Código Civil, a diferencia del alemán, no contiene una determinación sistemática de los

diversos elementos que componen la entidad llamada finca. No puntualiza cuando una finca debe

considera rse rústica y cuando urbana (Resolución de la Dirección General de los Registros y el

Notariado de 23 de octubre de 1903). Para el Código la finca es el soporte material ofisico del

dominio y de los demás derechos reales que recaen sobre éL Siempre ha tenido como base el

concepto de finca como parcela, como parte de terreno. Los límites de ese trozo de terreno, de

esa pars, parte o parcela, a veces no existen jfsicamente diferenciados y entonces hay que

delimitarlos por la acción de deslinde y amojonamiento. La finca, superficie o espacio de terreno

delimitado se concibe como cosa, que siempre esta en el mismo sitio, respondiendo a una

determinación geográfica, que es lo que se llama “finca en sentido material” ~.

Existe un problema terminológico porque el articulo 333 del Código Civil distingue entre bienes

muebles e inmuebles, pero pueden encontrarse otras denominaciones: cosa> raíz, finca, ed<ficio,

casa, terreno, espacio, fundo, suelos, tierras. Ayuda poco a construir un concepto de lo urbano.

Ha sido la doctrina ~ la que ha puesto de manifiesto la importancia de la diferencia entre lo

~ SERRIGNY: “Derecho Público y Administrativo romano”. 1962.

“ LACRUZ BERDEJO, J.L. y SANCHO REBULLIDA, F. “Derecho
inmobiliario registral”. 2’ Ed. Barcelona: Bosch, 1990.p. 63.

ROCA SASTRE, R.La necesidad de diferenciar lo rústico y lo
urbano en el terreno Sucesorio. En “Anales de la Academia
matritense del notariado”. Madrid: 1945, nQ 1. p. 335 donde
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rústico y lo urbano. El concepto de finca material que se deduce del Código puede definirlo

como un trozo de la superficie terrestre, cerrado por una línea poligonal, perteneciente a un

titular, que puede ser un solo propietario a varios pro-indiviso ~.

En la legislación hipotecaria aparecen nuevos elementos, no se trata solamente de que el sistema

registral español sirva para ident<ficar las fincas y sea una prueba cual<ficada de la propiedad

de un determinado terreno frente a los de terceras personas. El ingreso de una finca en el

Registro supone un procedimiento destinado a asegurar la idenqficación de la misma: se

pretende saber, no solo a quien pertenece una finca, sino como es ~. Se procura conocer los

aspectos formales y otros descriptivos. En la legislación hipotecaria surge el concepto de “finca

funcional”. La finca material tiene un destino económico y una finalidad social, al cual han de

servir. Se considera la finca como la unidad de destino económico que representa ~.

destaca que al heredar una explotación, lo que importa no es la
cosa como bien mueble o inmueble, sino su posibilidad de que
pueda explotarse como una tinca urbana o como una empresa
agrícola. De él parte la doctrina para completar las consecuen-
cias de esa division.

~ GARCíA CANTERO, fA. Notas sobre la individualización de

inmuebles. En “Anuario de Derecho Civil”. Madrid: 1985. p. 853
y ss.

~ ROCA SASTRE, R. y ROCA-SASTRE MUNCUNILL, R. “Derecho
hipotecario”. Barcelona: Bosch, 1979. Tomo II. p. 405.

GARCíA CANTEROG. Notas sobre la individualización... p.
586. MUNOZ CAVIÑANOS Y GARCíA GARCíA Identificación de tincas
rústicas en “Revista crítica de Derecho inmobiliario”. Madrid:
1974. p. 1325.
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En el Registro se reflejan unos datos fácticos de la realidad, de modo que los bienes inmuebles

que actualmente se encuentran en el tráfico están individualizados. Cada inmueble posee unas

características que le distinguen de todos los demás; llegar a identificar este quid signjfica haber

encontrado un elemento que a cada propiedad le atribuye su individualidad propia

Pero la Ley Hipotecaria supera el concepto de finca material, porque tiene en cuenta el destino

económico del fondo, la finca funcional. Se conserva la finca como la unidad de destino

económico que representa ~. La idea de finca funcional produce una ampliación del concepto

de finca material, al considerar como una sola finca varias parcelas discontinuas que forman

una unidad orgánica. No se trata de un trozo de terreno cerrado por una línea poligonal sino

de una unidad atendiendo a su destino económico. Ejemplos de estas fincas discontinuas,

verdaderas fincas funcionales, aparecen en el número 2 del articulo 8 de la Ley Hipotecaria y

números 2, 3 y 4 del articulo 44 de su Reglamento. Así establece el articulo 8, número 2, que

se suscribirá como una sola finca toda la explotación agrícola, con o sin casa de labor que

forme una unidad orgánica, aunque esté constituida por predios no colindantes y las

explotaciones industriales que formen su cuerpo de bienes unidos o dependientes entre sí. Por

su parte, el artículo 44-2 del Reglamento dispone que se incribirá bajo un solo número, si los

interesados lo solicitaren, considerándose como una sola finca con arreglo al articulo 8, los

cortijos, haciendas, labores varias, dehesas, cercados, tones, caseríos, granjas, lugares, casales,

cabañas y otras propiedades análogas que formen un cuerpo de bienes dependientes, o unidos

con uno o más edWcios y una o vahos piezas de terreno, con árboles o sin él, aunque no linden

~ GARCíA CANTERO, G. Notas sobre. - - p. 857.

‘~ MUNOZCAVIÑANOS y GARCíA GARCIA: Identificación de... p.
1325.
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entre si ni con el edificio y con tal de que en este caso haya unidad orgánica de explotación, o

se trate de un edificio de importancia, al cual estén subordinadas las fincas y construcciones.

De la legislación hipotecaria se deducen varias consecuencias: en primer lugar, que no existe

ningún precepto legal que establezca la distinción entre finca rústica y urbana ~ En segundo

término que introduce una categoría básica dentro de la propiedad rústica la de explotación

agraria, que puede establecerse sobre fincas colindantes o no. La explotación puede recaer sobre

una sola finca, pero no es necesario para el concepto de finca funcional. Por último, que los

caracteres de la finca funcional se extraen de los datos que han de constar en el Registro para

la identWcación y descripción de la finca, que son conceptos diferentes, aunque en estrecha

relación. La descripción es la expresión de los datos o circunstancias que permitan la

identificación de la finca. Es pues un concepto al servicio de la iden4ficación. Se hace la

descripción para que pueda ser identificada en cualquier momento.

La ident¿ficación de una finca es la comprobación de su identidad, partiendo de los datos

descriptivos y demás elementos que sean necesarios. Así resulta del articulo 9 de la Ley

Hipotecaria cuando establece que toda inscripción que se haga en el Registro expresará “la

naturaleza”, situación y linderos de los inmuebles objeto de la inscripción y su medida

superficial. Del mismo modo el artIculo 51-1 del Reglamento Hipotecario destaca entre las

reglas de descripción de las fincas rústicas que se determinará la naturaleza de la finca

expresando si es rústica o urbana, el nombre con que las de su clase sean conocidas en la

localidad, si se dedican a cultivo de secano o regadío y la superficie aproximada destinada a

uno u otro.

“ MUÑOZ CAVIÑANOS. Identificación de fincas... p. 1339.
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Al no aclarar la legislación hipotecaria el vacío legal, los esfuerzos para distinguir la finca

rústica de la urbana, proceden de la jurisprudencia y la doctrina ¡2•

Nuestros tribunales han venido considerando la calificación de una finca como rústica o urbana

como una cuestión de hecho, formando los jueces su convicción, por la apreciación del conjunto

de las pruebas y no solo por los datos que obre en el Registro de la Propiedad.

Así se refleja entre otras en las sentencias de 12 de marzo de 1902, 11 de diciembre de 1927,

4 de octubre de 1947, etc. En general es la postura de la antigua jurisprudencia. En esta época

los Tribunales segu(an criterios puramente casuísticos y poco uniformes. En una etapa posterior

se sistematizan y generalizan los criterios. Esta tendencia arranca de la sentencia de 8 de mayo

de 1944 y llega a la de 14 de octubre de 1978. La diferencia se encuentra en la situación o

emplazamiento en el campo o en la población, en el aprovechamiento o destino, según sea una

explotación de tipo agrícola, pecuario o forestal, frente a la vivienda, industria o comercio, o

por la preponderancia de uno de estos elementos, si ambos concurren en un mismo predio, o por

la relación de dependencia que entre ellos exista ½

La Doctrina ‘~ señala que hay que atender a cuatro criterios para percibir esta d44~rencia de

propiedades: situación, construcción, destino y accesoriedad.

>2 CUTILLAS TORNS, J.M. Reflexiones sobre el concepto de

finca rústica en Revista “La Ley”. Madrid: La Ley, 1986-1. p.
1211.

13 CUTILLAS, Ji. Reflexiones sobre... p. 1213.

14 ROCA SASTRE, R. y ROCA SASTRE MUNCUNIL, R. “Derecho

hipotecario...” p. 436.
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J0• Situación: Hace referencia al lugar donde radica la finca rústica, (en un despoblado) o

urbana, (en población). Ahora bien: esta diferenciación no es definitiva, pues si casi siempre

las fincas que se encuentran en el campo son rústicas, no así en todos los casos, pues serán

urbanas los ed¿Ji ci os destinados a recreo o a otro uso que no sea la explotación agrícola, o que

no sean anejas de tierras, como decían los artículos 1 y 2 de la Ley de Ordenación de Solares

de 15 de mayo de 1945.

20. Construcción: Se trata de relacionar la idea de suelo y vuelo, o sea de tierra y edj/icio como

dato determinante.Se diceen general,que lasfincas rústicastienensu entidaden el suelo, en

tanto que las urbanaslo tienenen el sueloy vuelo. Laprincipal característica,masquefijarse

en si todo edificio esfinca urbana y todo sueloesfinca rústica, lo que haceen el usoal quese

destina la posición queocupe un terreno solar sin edificar, que essuelo, tiene el carácter de

finca urbana, segúnla Resoluciónde la Dirección Generalde los Registrosy el Notariado de

6 de julio de 1904, por estar dentrodelperímetro urbano en su situación y destinarsea la

edificación.

30 Destino:El uso o servicio es el elementocaracterísticode unafinca, será urbana la finca

quesirva de mansión,viviendao habitacióny tendrála consideraciónde rústica la adscritaal

cultivo o explotaciónagrícola1 De ahíqueuna casaen despobladoqueseaindependientede

todopredio rústico, seráfinca urbana,mientrasquehipotecariamenteun terrenodentrode la

población, independientede todafinca urbanay destinadoal cultivo deberácafificarsedefinca

rústica.

~ ROCASASTRE, R. “Derecho Hipotecario.. .“. p. 437.
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40• Accesoriedad:Cuandoseda la circunstanciade queunafinca seaanejao dependientede

otra principal, esta determinael carácter rústico o urbano que da la accesoriedad.Así los

edWcios,inclusodestinadospara habitaciónque integranlaspropiedadesrústicas,conformeal

articulo 44 delReglamentoHipotecario.

Todo este planteamientocambia desdela Ley del Suelo de 12 de mayo de 1956. En este

momentoapareceun instrumentode nuevaclas¿Jlcaciónde los terrenos:el Plan Urbanístico.El

Plan, en sus diferentesclases, tip¿tlca el suelo. El actual texto de 1992 lo divide en suelo

urbano, urbanizabley no urbanizable, lo que comportadistinguir entre suelourbano y suelo

rústico. La Ley traslada las diferenciasque concibió el Derecho Civil e Hipotecario, al

microespacioque eran lasparcelas, al macroespacioque es la ciudad.

Si se trata desuelourbano,el textorefundidode 1992pretendeefectuarsu ordenaciónmediante

la regulación detalladadel uso de los terrenospara serviciospúblicos o para la ed<ficación.

Segúnel artículo 10 del Texto Refundidode la Ley del Sueloconstituirán suelo urbano los

terrenosa los que el planeamientoincluyeen estaclasepor contarconserviciospúblicos,como

el accesorodado,abastecimientode aguapotable,evacuaciónde aguasysuministrode energía

eléctrica. Estosservicioshan de tenercaracterísticasadecuadasparaservir a la ed¿Jlcaciónque

sobreellos exista.

El articulo JI establecela categoríade suelo urbanizable: el quepodrá ser edificable con

arreglo a una plan¿J-icaciónposterior. Ha de contar con los elementosfundamentalesque

permitanla estructurageneralde la ordenaciónurbanísticadel territorio ~.

16 CUTILLAS, J. Reflexiones sobre... p. 1214.
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El artículo 12 defineel suelono urbanizablecomo el terreno que el planeamientogeneral no

incluye en ningunade las clasesde sueloanterioresy que a estosespaciosse les otorgará una

especialprotecciónen razón de su excepcionalvalor agrícola,forestalo ganadero.Estesuelo

no urbanizableequivaleal suelorústico. Lo quese intentaespreservarestetipo de terreno del

procesode desarrollourbanoy establecermedidasde proteccióndelterritorio ydelpaisaje.Por

lo tanto la diferencia entre la Propiedadrústica y urbana se obtienepor exclusión:essuelo

rústico aquelque no sea incluible en la caljficación de suelourbano. Estecriterio lo confirma

la Ley de Arrendamientosrústicosde 31 de diciembrede 1980, al señalarsu articulo 7-1 que

no tendrán el carácter de fincas rústicas las que constituyanconforme a la legislación

urbanísticasuelo urbano o suelourbanizableprogramado.

Por consiguiente,toda estaevoluciónnosconducea queen la actualidadsepresentandostipos

de problemas:ccflficación de un terreno como suelo rústico o urbano y en segundolugar

consecuenciasde la misma.

Primerproblema,calificación rústica o urbana.

La jurisprudenciaya no puedeseguir los cuatro criterios materialesde la doctrina. Ahora ha

de orientarsepor los criterios normativosde la Leyde ArrendamientosRústicosy de la Leydel

Suelo.La primera reenvíaa la segunday ésta refleja la enormecomplejidadde las relaciones

jurídicasnacidasde la Propiedadurbanayde la confusiónde normativascivil y administrativa.

La legislación urbanísticaseñalacomo criterio para la consideracióndesolarypor lo tanto TMa

sensucontrario”, comosuelorústico, el que señalael artIculo 78 de la Leydel Suelo:terrenos

a los que el Plan incluya en esta clase. Cuando los municipios carezcande Plan General

Municipal de ordenación,el artículo 81 exigeque los terrenoscuentenconserviciosde acceso

rodado,abastecimientode agua, evacuaciónde aguasy suministrode energíaeléctrica,o que

esténcomprendidosen áreasconsolidadosporla edificación.Adoptapuesun criterio mixtoentre
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un datoformal, (la calificación segúnel Plan) y otro material subsidiario, (el estardotadode

servicios públicos). Pero estadotación dependedel destino del suelo, pues al contar con

servicios urbanísticosse utilizará como vivienda. Ahora bien la actuaciónposteriorsobre ese

suelo puede ser privada o pública. La construcciónde edWcacionesconstituyeuna típica

actividad privada. El suelo no utilizado para viviendasse destinaa instalación de servicios

públicospara la comunidad,queson una obra pública. Urbanizar es combinarla actividad

privada con lo públicapara resolverlosproblemasde la ciudad, entre ellos su concentración

o expansión½Así lo ha reconocidola jurisprudencia,(sentenciasde 25 de noviembrede 1982,

21 de marzoy 14 dejulio de 1989, 25 de marzode 1991, etc.).

Segundoproblema:consecuenciasde la calfticación.

El destinodel suelono urbanizableha de ser el agrícola, forestal, ganadero,cinegéticoy en

general el vinculado a la utilización racional de los recursos naturales, conforme a lo

establecidoen la legislación urbanísticay sectorial que los regule. El sentidofinal de esta

regulación es que la propiedad rústica ha conservadoun núcleo de normas de la misma

orientaciónqueel Código Civil, del que se ha dicho que es un código agrario ‘~.

Frente a estaPropiedadRústicadispersa, se encuentrala propiedadurbana afectadaal fin

individual de la vivienday a losfinescolectivosdelgrupo humanoconcentrado,distinto a las

‘~ SELF, P. “El crecimiento urbano”. Madrid: Instituto de
estudios Políticos, 1958, (traducción de M. Pérez Olla). p. 285.

IB DELGADO DE MIGUEL, J. “Estudios de Derecho Agrario”.

Madrid: Montecorvo, 1993. p. 71.
BALLARIN MARCIAL, A. Derecho Agrario y Derecho alimentario en
“Revista del Derecho agrario y alimentario”, Julio—Septiembre,
1985, núm. 1. p. 7.
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propiedadesrústicas dispersas.Su núcleoes la utilizacióndel suelo, tantopor la construcción

de viviendas,comoporel establecimientodeserviciospúblicosurbanísticos.Para manteneresos

servicios seprecisan dotacionesde espacioslibres: bienes de dominiopúblico que sean su

soporte. Comoestosserviciossehallan relacionadoscon la PropiedadPrivadael acondiciona-

mientode la ciudadserealiza subordinandoel Derechode Propiedada un régimenespecialdel

sueloy a todo el conjuntode limitacioneslegalespara que la Administraciónpuedarealizar las

prestacionesurbanísticasnecesariaspara susmoradores,queson los serviciospúblicos a los

que se refiere la Ley del Suelo:agua, luz, gas, red viaria, etc. El criterio sustantivorector de

todas estaslimitacionesesordenar la propiedadurbana de modoque sepuedansatisfacerlas

necesidadesde vivienday serviciospúblicosque la ciudad comporta‘~.

~ PUIG BRUTAU, ¿1. “Compendio de Derecho Civil”. Barcelona:
Bosch, 1989, Vol. II. p. 74.
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1.2.-LA CONCENTRACION Y EXPANSION DE LA CIUDAD: PROBLEMAS SOCIALES

Tomadala ciudadcomola mayorfórmulade asentamientohumano,susproblemasno hacensino

multiplicarse cada vezmás. La agregaciónurbanaproducea la colectividad, unosbeneficios

socialesmuy interesantes:la atenciónmédica,cultural, deportiva, recreativa, etc.

El habitante urbano quiere que todos esosservicios se encuentrenen un radio de espacio

pequeño.Deseaquelas víasde comunicación(carreteras,ferrocarril...), seaneficacespara sus

jornadaslaboralesy su vida social y cultural. El crecimientodesorbitadode un núcleourbano

determinapara esosdeseosseñalados,un alza gigantescaen los costesde algunosservicios.

Para procedera un crecimientourbano correcto y no anacrónicose debeintentar no caer en

casosevidentesdedespilfarrodelsuelode la ciudad, cuandomenosdeutilizaciónpocoracional.

Es cierto quela ciudadcreceycadadía másen contradicciónconel abandonodelsuelorústico,

pero este crecimientodebe realizarseahorrando espaciosi bien evitandoque seproduzcaun
2hacinamiento

El sueloesde todos esos

ce?. Por ello el centro

elementosde crecimientode

de las ciudades --dondese

la ciudad el queno sepuedeengrande-

desarrolla la mayor parte de la vida

SELF, P. “El crecimiento.

SELF, P. “El crecimiento.

SELF, P. “El crecimiento.

•“. j,. 71.

‘1 p. 73.

2
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económica--seencuentracontinuadoen su configuracióny en él habitan demasiadaspersonas

para que su existenciaseadecorosay en unascondicionesde trabajo.

Para queestaconcentraciónurbanay estecongestionamientoyfalta de sitio producidopor el

deseode engrandecerindustrias, empresas,en definitiva, riquezadelpaís,seaconfiguradode

una maneracorrecta, pareceque la mejor solución es edWcarbloquesde viviendas lo más

elevadosy extensosposibles;de estaforma el traslado de los habitantesse restringiría a un

mínimo y separalizaría el crecimientoexcesivode las ciudadesy en la mejor medidade lo

factible todo el mundopermaneceríaa proximidadde su lugar de trabajo.

El costoeconómicode estaconstrucción“de altura” esgrandecomo seobservaen el mercado

del suelo. Cuandoesecentroya no admitemásaltura hayque buscarsoluciones.El fenómeno

dela expansióndeesecentrourbanoesel siguienteenaparecenDa másjuegoal urbanistauna

combinaciónde viviendaspequeñasy grandesedificios y permite unaflexibilidad y variedad

arquitectónicamuysuperioresy en todo casosatisfacemejor las diversasexigencias.

El métodoquetradicionalmenteha ideadoel urbanismopara enfrentarsea esasaltosdensidades

de población del centro de la ciudadconsisteen extenderlos limites territorialesy en ed¿JIcar

nuevossuburbios.La expansiónurbanaes unfenómenoque obedecemás a la lógica que a un

plazopremeditado.Ello bajo unprisma estrictamenteordinatorioescorrecto, masluegoaparece

el sociológico.

La ciudad ha crecido aceleradamenteen anchura, se ha expandidomásallá de sus límites

administrativos. Sonmuchoslas ciudadesquesehan sentidoobligadasa construirmásallá de

susfronteras,a menudoa gran escala. Pero tambiénson muchoslosproblemasquesepueden

encontraren estetipo de crecimientos:permisode propietarios, tantopúblicoscomoprivados,
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coordinación en la construcciónde las redesde carreteras y variantes, la prestacióncorrecta

de servicios de abastecimientode aguay alcantarillado, esparcimientoal aire libre...

Todo ello debeser ofrecidopor el núcleo urbano, --por su gobiernolocal-- que mayorfuerza

económicatenga.

Este crecimiento requiere hacer frente a multitud de intereses sociales contrapuestosen

ocasiones.Estosfactoresvienenplanificadospor el gobierno local o nacional.La plan<ficación

persigue una descongestiónde la ciudad, la creación, a su vez de cinturones verdes, la

fundaciónde nuevasciudadesqueno discriminena ningúnpropietario.

Pero esta planWcacióndebe realizarse inexorablementea largo plazo ~. La esenciade la

planWcaciónes imponercostesy sacrificios inmediatospara conseguirbeneficiosmayoresen

una fecha posterior Ello independientementede la finalidad a que obedezcala decisión

plan<ficadora (cuestionesestéticas,económicas,sociales...);debenmantenerseinmutablesen la

planWcaciónlos objetivosysacrificios,fundamentalmentede la propiedad. Es inútil pretender

que la planificación no cuestenaday no dañe a nadie.

La plan¿ficación debe tener una coherencia tanto en su finalidad cuanto en el aparato

administrativopara ejecutarla.

Históricamente,la plan¿Jicaciónde estecrecimientourbanoy expansiónse centró enel aspecto

sanitarioqueera preocupante.Sinembargoestospropósitossevanampliandodeformaclara

‘~ SELF, P. “El crecimiento...”. p. 258.
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haciala mejoradel nivelde viday de trabajoen general,creando--o intentando--crear lugares

agradablessalubresy unasviviendasadecuadas.

Pero el sueloseguíasiendo--numéricamente--el mismo. Se ha indicado que la planWcación

para corregir esecrecimientopuedetenerfinalidadescontradictorias:conjugarel crecimiento

urbanoconla proteccióndelpaisajeyde la agricultura. El sueloagrícola seve dañadopor ese

efecto expansivonecesariamente.La planWcaciónno satisfacea todos los interesesa la vez,

pero debeobedecera la satisfacciónde las necesidadesdel habitante urbano con un perjuicio

mínimode la agricultura y del campo.

Con lo cual se observa la complejidaddelproblemay la d¿tlcil posicióndel planificador. El

suelo es el objetofisico sobreel que recae el derechode la propiedad.En estaplan¿ficación

urbana el contenidodel derechodepropiedadlo definela ordenaciónurbanísticaque, al efecto,

posee una estructura peculiar que la hace capaz de acomodar el estatuto objetivo de la

propiedada las característicasconcretassegúnlos bienesespec(ficossobrelos que recae.

Todo esteproblemadelcrecimientourbano se refleja en el mercadodelsuelo. Poderacceder

al centro urbano cuandoéste esya inmutable es muchomáscostosocomo tambiénlo es el

accedera un área de expansiónde las consideradasde primeramagnitud o calidad, que han

conformado,poco a poco, otro centro urbano.

La ciudadsurgepor causassocioló2icas~esascausasacabancon una ciudado la resucitanen

cuantoa suexpansióny susnivelesdefuncionamiento.El arquitectooperasobreun hechosocial

confactoreshistóricos,culturalesy esprecisoconocercómo seproducenen la sociedadurbana

o, por lo menos,los reglasde sus tendencias.
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Esascausastransformanlas directricesdel llantado “mercadodelsuelo”. Si hay un mercadoen

el quefalten la concurrenciay la transparenciaese “mercado” es el del suelo. El mercadodel

sueloesun “pseudomercado”enel quelas razonesquejustifican la intervenciónadministrativa

en el mismosedanen grado superla¡ivo, lasdurisimascorreccionesa las leyesde estemercado

los produce,en estecampo,en primer lugar el plan. El plan es el instrumentoquepermitela

racionalidad urbanística.

La propiedadresuelvecomo instituciónjurídica, una necesidadsocial de contenidoeconómico:

la organizacióndel uso, disposicióny distribuciónde las riquezaso los bienes.

De ahí queexista una gran relación entreel urbanismoy la propiedad,puesen la basemisma

delprimero late la tensióny el conflicto entre el interésgeneral derivadode la ciudady del

aprovechamientodel territorio en general, como fenómenosocial o colectivo y el interés

particular o individual integrado a partir de las utilidades o los rendimientosde todosy cada

unode losposeedoresdelsueloo debienesinmuebles.La ciudadplanteaproblemasquesuperan

la capacidadde la técnica urbanística; la ciudad representaun predominiode los valores

colectivos;la concentraciónde usosy la dens</icaciónde actividadesconducena la necesidad

de impedir abusosconstructivos.No cabeduda de que el origen de los problemasactualesde

la ciudadestáen la revoluciónindustrial que rompeel equilibrio de la ciudad. La ciudadcrece

de una forma desproporcionaday disfuncionalmentecomo consecuenciade la masiva

concentraciónde manode obra,y lasfactoríasempobrecenel medioambiente.El crecimiento

de la ciudadque vienecomo consecuenciade la revolución industrial hacesurgir el ensanche

como mecanismode adición a la ciudad ya existentede nuevosciudades, nuevosbarrios

planeadosglobalmentesobrela basepor lo general,de la cuadrícula (queposibilita un máximo

aprovechamientodel suelo).
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Estefenómenoexpansivoha sidounade las grandesformasde crecimientourbano.Juntoa éste,

surgeotro inversodecirugía de la ciudadya consolidada,quetambiéncaracterizaal urbanismo

decimonónico,como se observaal penetraren el desarrollo histórico del urbanismo.Lo cierto

es que la existenciadel urbanismo como realidad y como solución debe contemplar estos

problemas. De él dependeno sólo el logro de una vida colectiva digna, sino la propia

conservaciónde la especiehumana~. La aparición de las modernasconcentracionesurbanas

queson la causa del nacimientodel DerechoUrbanísticoen la mayoríade lospaíses,hay que

situarla --con el riesgo que ello suponeen la historia-- en elfenómenode la industrialización.

Esto es lo que va a hacer quegrandesmasashumanasse aglomerenen torno a los núcleos

industrialesdondetienensu trabajoyprovoquenla apariciónde viviendasy servicioen espacios

de terreno relativamentereducidos;esta circunstancia,muypronto, se va a dejar sentir la
6

necesidadde que esosnúcleosurbanosseanordenadosy organizadosconformea normas

En españa, tres factoresvan a causar,por tanto, la aparición delfenómenourbanístico en
7nuestropaís: la industrialización,el aumentodemográficoy la desamortización

En definitiva, vista la aparición delproblema, todavía quedamuchopor hacen La cuestión

--cada vez mas grave y preocupante--del crecimiento urbano desordenadoo meramente

GARCIA DE ENTERRIA, E. y PAREJO, L. “Lecciones...”. p. 37.

6 RUANO BORRELLA, J. El urbanismo, la Constitución y

autonomías en “Propiedad, urbanismo, Derecho comunitario europeo
y doctrina de la Dirección General de los Registros y dei.
Notariado”. Ciclo de conferencias de los centros hipotecarios de
Galicia y Madrid (1984—86). Madrid: Ilustre Colegio de Registra-
dores de la Propiedad y Mercantiles de España, 1986. p. 157-203.

‘ RUANO, J. “El urbanismo, la Constitución...)’. p. 170.
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improvisado, repercutirá en el propio desarrollo del ser humanoy su forma de vida. La

propiedadseve desbordadaportanto interésindividualy colectivo;elproblemaserámuchomás

graveencíflituro puesnuestracivilización esya urbanapor antonomasia;por ello habría que

enfocarsussolucionesdesdeunaperspectivaoptimistaen cuantodebenproponerselomedidas

eficacesy duraderaslo que equivalea resolveruna contradicción:la ciudadcreceobedeciendo

a un mercadoa un procesoeconómicoque no sepuedepreveer> sin embargo,cuando una

situación tiende a estabilizarsese trata de aportar unos datos o basespara replantear un

conceptoquese ve transformadoen esascoordenadassocio-temporalesque trasciendena un

mero ciclo económicopara convertirseen una convulsión: la crisis económica.
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1.3.- EL MERCADO DEL SUELO

No bastacon examinarel Derechode Propiedaddesdeun puntode vistaformal. Es necesario

analizarlo, tomandola perspectivade que los bienesinmueblesformanpartede la Economíade

Escala, quecaracterizaa los modernosEstados.El sueloes un bienescasode oferta inelástica.

La explosiónurbana ha dado lugar a un desordenadocrecimientode los precios del suelo y

aparece la especulacióncomo una grave amenazapara llevar a cabo una correcta política

urbanística ~. Todos los paises han luchado contra esta lacra. El procesode concentración

urbana ha dado lugar a la ruptura de la ecuación ciudad-campo.La ciudad es una gran

devoradorade tierra ~. Por otra parte, un modernoanálisis indica la existenciade un rechazo

de la idea quesolamenteel urbanismoessuficientepara la direcciónyel control delosprocesos

de ocupacióny transformacióndel suelo. Esteprocesopertenecea la entera vida económicoy

social y de la consecuenteincidenciaen los mismosdel conjuntode políticaspúblicas con las

queesprecisocontar~. Luegoel problemaes muchomayor. Cuandosetrata de construcciones

en suelo urbano todos los temas adquieren un signjficado diferente,pues en otro tipo de

mercados,no existetanta variedad de interesescontrapuestos.

1 GONZALEZPEREZ, J. “Comentarios a la Ley del Suelo”. Ed.

Civitas. Madrid, 1993. p. 98.

2 GONZALEZPEREZ, J. “Comentarios a la...”. p. 157.

~ BOQUERAOLIVER, M. “Derecho Urbanístico Local”. (Obra
colectiva). Madrid: Civitas, 1992. p. 253 en la que se dice la
gran cantidad de intereses que llevan al mercado del suelo la
desigualdad, frente a la que el derecho de propiedad urbana sólo
puede suponer una parte de las soluciones.
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Como dice SAVATIER,cuando la propiedad inmobiliaria es objeto de tráfico jurídico cada

parcela encerrabasu concreta individualización,pero la evolución histórica hace ineludible

pasarde lo concreto a lo abstracto,de la microeconomíaa la macroeconomiat El Derecho

comienzaa utilizar un lenguajequetraduceel contenidode la propiedadenfórmulasaritméticas

t Todoello complicael mercadodel suelocada vezen mayormedida. Cambiael propio objeto

quesecomprao se vende.Ahora interesala propiedaddel espacio,abstracciónhechadelsuelo

sobre el que regula 6 La realidad constructiva tiene tres dimensiones:anchura, altura y

profundidad. Vista la evolucióndel mercado,cualquiertentativade reducir a dosestarealidad

sería insuficiente ‘. Por lo tanto hay quepartir de la complejidaddel tráfico del suelo. A este

mercadotan peculiar se ha tenido que acomodarel Derecho Urbanístico, deformaobligada:

1.- Desdeel punto de vista económico la tierra es un factor de producción de oferta

inelástica.Dada la escasezde suelosuoferta esfija, porquea corto plazosu existencia

es invariable y se necesitaríamucho tiempopara conseguirtransformarel suelo, en

terrenoaprovechableurbanísticamente.Lo quesepagaes la productividaddelsuelo,el

rendimientoquedeél puedeobtenerla personaque lo adquiera. Valdrá lo quesepague

por ella en régimende competencia.Esta seria la renta económicapura de la tierra.

Pero ademásse le añaden los llamados incrementosno ganados: las plusvalíaso

‘~ XVII Temas de Derecho Urbanístico. Oviedo: Universidad de
Oviedo, 1980. p. 277.

TORRES LANA, J-A. “La configuración jurídica del volumen
de eficabilidad”. Pamplona: Eunsa, 1975. p. 63.

6 TORRES LANA, J.A. “La configuración...”. p. 62.

~‘ MENDIZABAL ALLENDE, R. Medio ambiente y calidad de vida en
“Actualidad administrativa”, 1993, n~ 18. p. 513.
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excedentes,que el propietario obtiene,cuandola comunidadrealiza cerca de su terreno

obras de urbanización;cuando el suelose convierteen solar sin mediar trabajo del

propietario.

La oferta y la demandadel suelo, tendrán en cuenta ambos elementos.Pero al

propietario le resultaría masespeculativoretenerel solar hastaque subanlosprecios.

De ahí que en los Estadosde EconomíaMixta se limite la forma de la libertad para

utilizar el sueloy secombatala retenciónespeculativa,para evitar que seobtengaun

cuasi monopoliopor parte de los beneficiadoscon este tipo de plusvalía 8 En el

mercadodelsuelofaltan las condicionesde competenciaperfecta:no hay oferta elástica

y la retención resulta rentable. Esta era la situaciónsocialy económicaexistenteantes

de la apariciónde las sucesivasleyesdelsuelo,dondeno seproducíanespontáneamente

las conexionesde un mercadoimperfecto~.

2.- LaLeydelSuelode 12 demayode ¡956seproponeentreotrasfinalidades,esencialmen-

te establecerun régimenadecuadofrente a la especulacióndel suelo. Su exposiciónde

motivosse refiere concretamentea la retención de terrenospor propietarios queno

urbanizanni accedena enajenarel suelo. Al valor delfondo, a la rentapura, seañade

un valor adicional, una plusvalíadebidaa la obra urbanizadora.El beneficioes licito

si el propietario ha costeadola urbanizacióne incrementadoel valor. En otro casola

plusvalíaperteneceen gran parte a la comunidad.

SAMUELSON, P. “Curso de Economía Moderna”. 98 Ed. Madrid:

Aguilar, 1976. p. 612 y ss.

GONZALEZ-BERENGUERURRUTIA, J.L. “Estudios de Urbanismo”.
Madrid: “El consultor de los Ayuntamientos”, 1992. p. 77 que
arializa las características del complejo mercado del suelo.

164



La Ley 19/75de 2 de mayo,de Reformade la LeysobreRégimendel Sueloy ordenación

urbana reconoceque no se ha conseguidoregular el mercadodel sueloy que existen

precios crecientese injust¿ticadosdel suelo invariable. La oferta del suelo es escasay

produceel precio excesivo.Esta escasezpuede venir determinadapor la rigidez de la

planificaciónypor las ventajosde la retenciónespeculativa.Laelevaciónexcesivade los

precios suponeel encarecimientode la vivienda y la indebida apropiación por los

propietariosprivadosde unaparte importantedelasplusvalíasderivadasdelprocesode

urbanización.La leypretenderescatarunaparte de las plusvalíasurbanísticas.Si bien

buscaflexibilizar el régimende la ley anterior, coincidecon ella en la recuperaciónde

plusvalías,como uno de los principiosfundamentalesde la ordenaciónjurídica.

La Ley 8/90 de 25 dejulio sobreReformadelRégimenUrbanísticoy valoracionesdel

suelo,parte de unfuerte incrementodelpreciodelsuelo,queexcedede los límitesde lo

razonabley de su repercusiónen el precio de las viviendas. Se proponepromoverla

utilización del suelode acuerdocon el interés generale impedir la especulación.Las

plusvalíasderivan del planeamientoy por ello hay que cumplir el artículo 472 de la

Constitución segúnel cual la comunidadparticipará en las plusvalíasque generela

acción urbanísticade los entespúblicos.

3. - El temaaparecepuesconstixucionalizado.El artículo 47, situadodentrodelosPrincipios

Rectoresde la Política Socialy Económica,quesi bien no sirvende baseparafundar

un Derechosubjetivo, tienen carácter vinculante para el Estadoy como tales serían

exigibles ~

lO AMOROS DORDA, N. “Comentarios a las leyes políticas”.

Constitución Española de 1978, dirigidos por Alzaga. Madridt
Edersa, 1984, Tomo IV. p.íl.
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Las plusvalíasurbanísticasno aparecíanen el anteproyectode la Constitución,pero se

llegó al artículo 47 tras un profundo debateparlamentario “. Se consideró que la

urbanizaciónes el resultadode un procesodepreparacióndel suelodebidoen sumayor

parte a la colectividad; el terreno recibe unasprestacionescolectivas, como es el

equipamientode serviciospúblicos,cuyaúltima resultanteesla vivienda.Lassoluciones

quepenniteel artículo 47sonmuyvariadas:nacionalizacioneso municipalizacionesdel

suelo,fórmulasfiscales,desagregacióndelius red¿tlcandidelDerechode Propiedad,etc.

El únicolímite constitucionalesel artículo 33 de la Constitución:el respetoal contenido

esencialdel Derechode Propiedad ¡2•

El artIculo 47 de la Constituciónsign<fica que toda la legislación urbanística debehoy

concebirsecomo un desarrollo del mismo. El ordenamientourbanísticose basaen la

redistribuciónde lasplusvalíasurbanísticasentrelospropietariosafectadosentresiycon

la comunidad.La Ley del Suelo esfundamentalmenteuna norma de reparto de los

beneficiosy cargas urbanísticas,derivados de estosplusvalías“. La plusvalía en el

mercadodel suelo es un beneficio quese contraponea las llamadascargas, como son

las limitacionespara edfficar, la adquisiciónde la condiciónde solar. Es un principio

general del Derecho Urbanístico que existe una compensaciónde las cargas con los

beneficiosgeneradospor el planeamiento.Desdela plusvalíasepuedeconstruirtodo el

DerechoUrbanístico.

“ GONZALEZ SALINAS, J. “Estudios sobre la Constitución
Española” (homenaje al profesor García de Enterría) . Madrid:
Civitas, 1991, Tomo II. p. 1647.

¶2 BASSOLS, M. “Génesis y evolución del Derecho urbanístico

español”. Madrid: Montecorvo, 1973. p. 344.

‘~ GONZALEZSALINAS, J. “Estudios sobre.. .“. p. 1648.
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El proceso de redistribución de las plusvalías es complejo y se trata de saber si

resultaránbeneficiarioslos mismospropietariosexistentesen un determinadomomento

del procesode urbanización.

Esto lo determinará en cada caso el Plan de Urbanización. Baste indicar que la

introducción de las plusvalíasen la Constitución,esuna idea de hacer accesiblea la

comunidadlos beneficiosde la urbanización.Se trata, como de otrosmuchospuntosde

una soluciónconsensuadapueshuboposicionesextremas.Frente a quienafirmabaque

era necesarioun régimen socializantepara impedir la especulaciónadministrativao

privada, huboposicionesmaso menosamplias.Seoptópor un sistemade reparto de las

plusvalíasy de racionalización del fenómeno.En el fondo se refleja un conflicto de

interesesque impregnael mercadodel sueloy tiñe a todo el DerechoUrbanístico: el de

los propietarios y el de la comunidad,pendientesde los frutos queproduceel mismo

bien: el suelopotencialmenteurbanoy todas las consecuenciasque comporta.
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2.- EL DERECHO DE LA PROPIEDAD URBANA

2.1.- IntroducciónHistórica

Todo el Derechose encuentrarelacionadocon los cambiossocialespolíticosy económicos.

Cuandose está tratandodel Derechourbanísticoestoocurre en mayormedida.Siemprese ha

indicado quepara comprenderuna situación actual el mejor métodode acercamientoes el de

conocersusantecedentesen la forma masconcretaposible.

No hay en el viejo Derechoalgo parecido a las actualeslegislacionesurbanísticasa las leyes

del suelo o códigosde urbanismo; ¡ estepunto debe quedarclaro en principio. El Derecho

histórico no ofreceuna regulación totaly completadelusodel suelo, en Españapor lo menos.

Secontemplael derechoa construir comounafacultadomnímodadelpropietario,sólo limitado,

muy discretamentepor las institucionesciviles de la servidumbrede medianería, u otros de

interés público o privado. Habría que encontrar cual ha sido la formación del Derecho

Urbanístico.

Todo ello, teniendoen cuentala relatividad del DerechoUrbanístico, cambiantecomo lo son

losfines generalesa que obedece;remontarsemuchoatrás en el tiempono conducea buenos

resultados,sino a vislumbrar las técnicasde cada época. Se encuentrael urbanista con una

situación que debe afrontar ya dada, desdehace muchosiglos, pero es el siglo anterior al

nuestroel que nos interesafundamentalmente.En él se crea una concienciaurbana general,

aunquede manerasectorial, sin una global política ordinatoria del territorio.

PARADA VAZQUEZ, J.R. “Derecho Administrativo” 5~ Ed.
Madrid: Marcial Pons, 1993, Vol. III. p. 310.
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Uno de los problemasque seplantean las cienciaspolítico-socialeses el de la localizaciónen

el territorio de las grupos humanos,el de la jerarquizaciónentre los diferentesnúcleos de

población y el de la correcta definición de los aprovechamientosindividualesy comunitarios

sobre el medionatural 2

Confrecuenciael fenómenodel urbanismosemanWestacon caracteresnegativos:hacinamiento

de conglomeradoshumanos,presión de instalacionesfabriles, déficit en infraestructuras, etc.

Unaproblemáticamúltiple queanunciael carácter interdisciplinardelDerecho Urbanístico.

Obedeciendoa una respuestaa esa variedad> el DerechoUrbanístico recurre al usode variadas

disciplinascientíficas:superandola ingenieríasanitaria, la SanidadUrbanahacefrentea otros

requerimientos:asistenciareligiosa, ética, marginación.Asítambiénal medioambienteurbajo,

flora,fauna...y a la conservacióndelPatrimonio histórico. Todosestosfactoresson elementos
.1para el plan urbanísticomoderno

La ciudad quedaconvertidaen el exponentedel tiemponuevo: el gobernantese centra en la

actuación urbana. La política urbanística queda condicionadapor factores geográficos,

sociológicos,económicos,técnicos...Esapolítica se regularápor las leyesy a su veztendrán

quegestionarsedesdesu perspectiva.Leyesqueserán tan cambiantescomo el fenómenodel

urbanismoqueregulan:atiendena diferentesactividadessectorialesque influyenen elfenómeno

actividadesque cambian.El urbanismointerna racionalizar el fenómenourbano, y para ello

recurrea una regulaciónjurídica detallada,concreta,técnicay matemática,basadaen el dato

de la escasezeconómicadelbien

.

2 BOIX REIO, V. “Urbanismo y Derecho”. Madrid: Trivium,

1990. p. 17.

‘~ BOIX, V. “Urbanismo y...”. p. 22.
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No es fácil resumir en unos cuantas etapas históricas la aparición y evolución del Derecho de

la propiedad urbana. Pero debe procurarse resaltar los momentos mas sign¿ficativos, porque son

los que han tenido influencia en la evolución posterior.

Aunque la agrupación humana es intemporal, producto de la naturaleza sociable del hombre y

de la necesidad de la vida en común, cada época se caracteriza por la forma de resolver sus

problemas: la ciudad es un hecho histórico y cultural. Es imposible tratar una ciudad sin

conocer sus antecedentes. Su pasado condiciona su futuro. Lo mismo que existen capas de

formación geológica las hay de civilizaciones urbanísticas. El problema consiste en saber cómo

la generación actual se acomodará a las nuevas ciudades porque no puede abandonarse una

ciudad por no responder a las necesidades presentes y es excepcionalisima la creación de

ciudadesnuevas,como tales.

La ciudad como hecho aparece cuando existen habitaciones para más de una familia y se

convierte en un centro vital; cuando los tipos de viviendas agrupadas racionalmente se edifican

alrededor de puntos de concentración, respondiendo a una disposición colectiva. Estudiarla

equivaldría a tener que analizar la historia de cada civilización. Desde nuestro punto de vista,

lo que interesa es el paso de los poblados rurales a las urbes o ciudades que son centros

políticos. Este fenómeno ya estaba consolidado en Roma, donde existe un urbanismo sistemático.

La España romana consolidará el modelo de la ciudad Estado y enriquecerá actividades de

intercambio en un sistema de ciudades que por contradicción alumbrará fuertes sectores

marginados t En Roma la construcción de las ciudades concibe la ciudad ideal como un plano

cuadricular con calles paralelas y perpendiculares. Todo ello ha de combinarse con la ciudad

anterior al imperio romana El acondicionamiento de la ciudad se logra limitando el derecho

‘ BOIX REIG, V~”Urbanisxno y ...“. p. 26.
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de propiedad para una minuciosa reglamentación, evitando los conflictos de vecindad. Entre las

casas no exisda medianería, sino espacio libre o ~ambitus~. Opuestas a los ~ », o casas

aisladas existían las ~insulaet o bloques de edj/icación que se conocían por los nombres de las

profesiones establecidas en ellos, por lo que de hecho había una zonWcación: los barrios de

lujo, las quintas de los patricios, las “insulae” de los profesionales y los ~domusn; la ciudad

marcó, pues, inicialmente, el paso de las vidas primigenia natural a la vida humana superior,

a un estadio político y cultural que deja atrás resueltamente una fase previa de la evolución del

hombre y es esta nota, la que hace de la ciudad una expresión de una forma de vida más rica

y compleja. Es un hecho que el paso de la prehistoria a la historia está marcado por la

aparición de la ciudad ~. No se puede hablar de un Derecho urbanístico en esta época todavía.

Los visigodos eran un pueblo nómada que vivía en aldeas. Su tendencia es más agraria que

urbana; se establecían en las ciudades romanas, mezclándose al final con la población y

desapareciendo la diferencia entre la ciudad y el campo. Urbanisticamente no aportan ideas

originales, sino que aprovechan las técnicas romanas; son más importantes como arquitectos que

como urbanistas.

La invasión árabe se articula sobre las antiguas ciudades romano-visigodas. Conservaron las

murallas romanas, pero mod<ficaron la estructura interna de la ciudad, destacando la Medina,

centro donde se instala la Mezquita, los arrabales son núcleos coordinados alrededor de la

Mezquita y el trazado de las calles, que no es el de la cuadrícula romana, sino enlazando por

líneas sinuosas los puntos de mayor concurrencia. No hay plazas o espacios abiertos; la red

viaria se asemeja al sistema circulatorio del cuerpo romano, como en su ciudad modelo: Toledo.

Existe una ordenación, pero faltan las positivaciones.

GARCíA DE ENTERRIA, E. y PAREJO, L. “Lecciones de Derecho
urbanístico”. Madrid: Civitas, 1981. p. 39.
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El ~Substratum”urbanístico arranca de la Reconquista, que es cuando aparecen casi todas las

ciudades actuales, pues bosta el siglo Xix no variará esa estructura. En esta época la

característica es el amurallamiento defensivo y la repoblación de las tierras antes ocupadas por

los musulmanes, que habían aprovechado las ciudades romanas. En un período guerrero la

urbanización exige que se construya dentro de los recintos amurallados. La población se divide

en dos partes: la ciudad amurallada y los barrios exteriores a las murallas, que sólo cuando se

ensanchan son a su vez amurallados. Hasta entrado el siglo XIX la ciudad no pudo ser abierta

y los puentes de la ciudad eran elementos de defensa y vigilancia.

Cuando se afianza la Reconquista se produce la renoblación de tierras, por medio de

repartimientos. Para atraer a los nuevos pobladores, las cartas Pueblas o de Fundación

concedían ventajas y se produjo un reparto de tierras, una reparcelación: los ciudades no

amuralladas, las ciudades abiertas, eran de poca importancia. El Plano de la ciudad medieval

es radioconcéntrico. El centro domina a todos los demás elementos y las edificaciones surgen

por el procedimiento de circunvalar en forma de tela de araña en un desarrollo que se ha

llamadoorgánico o vegetal.La EdadMedia suponeun procesode maduraciónde una nueva

estructura más compleja, asentada sobre técnicas abstractas, jurídicas y económicas 6 Se

adapta al medio totalmente la ciudad medieval pese a su poca salubridad ~. Las cartas

fundacionales fijaban los dimensiones de los lotes y aparecen las manzanos y rectángulos,

consecuencia de los contratos de osentamiento, porque para calcular cada lote hay que parcelar

6 GARCíA DE ENTERRIA, E. y PAREJO ALFONSO, L. “Lecciones

de...”. p. 40.

Véase CARANDE, R. “Sevilla, fortaleza y mercado: las
tierras, las gentes y la administración de la ciudad en el siglo
XIV”. 3~ Ed. Sevilla: Diputación, 1982. p. 212.
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el terreno en figuras geométricas simples y hay una especialización por barrios, que no es

espontánea porque los textos legales hablan de ella.

Los requisitos de este tipo de ciudad se producen por las fuerzas centrifugas que sitúan

extramuros un núcleo de población, que al ensancharse las murallas se integran dentro de ellos.

De la yuxtaposición de la ciudad antigua y los nuevos arrabales surge el crecimiento de la

ciudad. Hay una coincidencia del Plan y del derecho de los propietarios y un crecimiento de la

ciudad, resultado del espíritu estamental de la época. La gran ciudad (entre 1 00.000 y 250.000

hab itantes) surge en Europa entre los siglos X y XI con construcciones arquitectónicas

concebidas con sentido orgánico, homogéneas de estilo y articuladas en barrios 8,

El Renacimiento tiene una idea antitética de la ciudad medieval; surge un Derecho urbanístico

más sistemático. Se conoce la necesidad de engrandecer la ciudad. Frente a la ciudad

espontánea medieval, el urbanismo renacentista se basa en la uniformidad subordinando a una

idea central todos los detalles del conjunto y en el aumento de la dotación de servicios públicos

y aparece la preocupación social.

La ciudadbarrocaconcentraen la capitaldel Estadolos grandesservicios públicos, y con sus

parques, sus avenidas y conjuntos arquitectónicos(teatros,museos,conventosy monumentos...),

es por primera vez objeto de un planeamiento ideado por artistas y arquitectos, aunque no logra

unafuncionalidaddestacada“.

CARCELLERFERNANDEZ, A. “Instituciones de Derecho Urbanís-
tico”. 5~ Ed. Madrid: Montecorvo, 1992. p. 32.

CARCELLER, A. “Instituciones de...”. p. 33.

173



Esta capital concentra todos los grandesservicios estatales;radica en ella a la burocracia,

mayor cada vez.

La ciudad está dominada por el Palacio Regio, cuya corte compleja, a la vez de séquito

nobiliario y de servicio administrativoy militar junto con la concienciadel lugar solar del

monarca en la construcción entera del Estado, prestan un énfasis característico a la arquitectura

del conjunto ~

Con ello se llega a la llamada Revolución Urbanística producida en el siglo XIX. Debe

distinguirseentoncesuna visión genéricay otra pormenorizadadel caso españoL

En el sidoXix seproduceun cambio totalde planteamientos:se concibe el Urbanismocomo

problema. El siglo XIX marca un punto decisivoen la evolucióndelurbanismopropiciadopor
II

la revolución industrial y por las reformaspolítico-jurídicasy económicas

El mundodel trabajo va a cambiar radicalmenteen su configuración.Sepuedenver nuevas

formasde organizacióneconómicaquese traducenen la existenciade minas de carbóny de

hierro, siderurgia, etc...

Lafábrica crecea pasosagigantadosysurgenexplotacionesmasivasquefrente al antiguo taller

familiar o gremial integran en su trabajo a miles de personas.El mercadolibre de trabajo se

instaura productode la supresiónde gremiosy corporacionesque se llevó a cabo en la

10 GARCIA DE ENTERRIA, E. y PAREJO ALFONSO, L. “Lecciones

de.. 2’. p. 42.

“ GARCíA DE ENTERRIA, E. y PAREJO ALFONSO, L. “Lecciones
de...”. p 43
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RevoluciónFrancesa. En estaépoca sesuperanlas ideas anterioresy son las preocupaciones

socialesy económicaslas que infonnanal Urbanismo. Todaslas refonnasde las ciudadesson

planeadas;el urbanismoespragmático.En estaépocase busca la salubridad.

El menor coste y la resolución de los problemasde tráfico, la necesidadde adaptar el

Urbanismo y la propiedad al industrialismo y al crecimientodemográfico es notoria. La

Revoluciónindustrial coníleva, a su vez, una revolucióndemográficay de los transportes.La

gran ciudadnacecon el maquinismo,el problema(cada vezmásgrave)delabsentismoagrario

y la formaciónde las clasessociales.Eseaumentoprodigiosode la población va a localizarse

sustancialmenteen las ciudades ¡2• El aumentodemograficotrae causa de la existenciade

nuevas técnicassanitarias y alimentadapor el multiplicador del desarrollo económico.Las

grandesconcentracionesurbanasseformanpor un éxodomasivodel campo,la industriay los

serviciosatraenporsusmejoressalariosa lasfamiliascampesinas;estasfamilias utilizando la

técnicapuedenobtenermayoresrendimientosconmenormanode obra enel campo.Esteéxodo

hacia la ciudadseproducesin orden ni concierto. Lasfábricasno podían instalarseal azar,

sinocon arreglo a un Plan estatal. Pronto apareceel problemadel lucro especulativodel suelo

y de la escasezde vivienda.

Como la libre iniciativa no habíabastadopara resolverel problema, surgeel intervencionismo

estataly la limitación delderechode propiedad. Por tanto, surge la legislación urbanística.

Desde el pasadosiglo, la evolución del Urbanismo, resulta definida a través del proceso

integrado por tres etapas: reforma interior, ensanchey extensión de las poblacionesy

¶2 GARCíA DE ENTERRIA, E. y PAREJO ALFONSO, L. “Lecciones

de...”. p. 43.
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ordenación de la ciudad y de su territorio de influencia en el marco de una adecuada

distribucióny organizaciónde la población ~.

En la etapade reforma interior juegancriterios de estéticay salubridad. En la de ensanchey

extensiónse trata de atraer a la iniciativa privada hacia las zonasexterioresal cascourbano,

agregandonuevosbarrios a los ya existentes,y en la etapade ordenación,no sólo seproyecta

el crecimientode la ciudad,sinoqueseimplanta una nuevaconcepciónde éstaen conexióncon

el territorio circundantey adquiereuna especialrelevanciala ideade Plan, comoinstrumento

destinadoa emplazarlos centros de producción~‘.

Lassolucionesurbanísticasen estaépocafuerontres: un Urbanismoinnovadorqueprocuraba

destruir en la ciudad antigua todo lo innecesario.Estemodelo que rompía conel pasadoes el

francésde Hausmanque remodelóParis a escalade los necesidadesde la épocaenelReinado

de Napoleón111. La primeraleyfrancesade Urbanismoesde trecede abril de 1850ysign<fica

la intervenciónsobrela propiedadprivadafuera de la expropiación.

Una segundasolución se presentaen el Derecho de la propiedadurbana conservador,que

respetabala ciudadantigua lo máximoposible. Es el seguidoen Vienapor Sitte. Procuraba

seguirmanteniendolosmonumentosanterioresy el barrio antiguoquedabanpersonalidada una

ciudad.

~ SERRANO GUIRADO, E. La Administración local y los

problemas de la renovación urbana en “Revista de la Adtninistra—
ción Pública”, 1961, n~ 36. p. 21.

“ CARCELLER, A. “Instituciones de.. .“. p. 33.
MARTIN MATEO, It La penetración pública en la propiedad urbana
en “Revista de la Administración pública”, Enero-Abril, 1972, n~
67. p. 22.
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La tercera solución es la del Derecho de la propiedad urbana expansivo que dejaba la ciudad

antigua como un hecho consumado y actuaba en las zonas exteriores o ensanches. Esta solución

fue la española. Existen otras leyes que tocan aspectos concretos del pmblema. En inglaterra

las leyes datan de 1844 y prohíben el arrendamiento de locales insalubres. En la discusión de

la ley de 1850 se propuso que la Administración podría declarar insalubres, no sólo los locales

arrendadossino los ocupadospor sus dueñosy que la edWcaciónno se miraseaisladamente,

sino como conjunto.

En Alemania el sesenta por ciento de la propiedad de edWcios es estatal financiada con

impuestos finalistas (véase ley de dieciocho de marzo de 1918).

a) El Derecho de la Propiedad Urbana en Esna ña en el sido XIX

No se puede entender nuestra actual situación sin deternerse --aunque deforma somera-- en la

evolución del Urbanismo español en este siglo. Nuestra doctrina lo ha realizado con gran

extensión ~ Es necesario fijar una serie de claves en esa evolución. Es un siglo de cambios

políticos, sociales y económicos que se reflejan en cualquier legislación, no sólo la urbanística.

Señala Bassols ~ que el fenómeno de la concentración urbana es una manifestación del siglo

XIX aunque no cabe desconocer que en etapas anteriores existieron normas espec(ficas para

encauzar las cuestiones de esta naturaleza que se suscitaban en los asentamientos de poblaciones

pre industriales; la llamada policía urbana comprendía una serie de cometidos a cargo de los

15 BASSOLS, M. “Génesis y ...“ p. 638.

16 BASSOLS M. “Génesis y...”. p. 75.
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Ayuntamientos que tenían directa relación con la seguridad, salubridad, comodidad y ornato de

las poblaciones. Lasfuentesde regulación de la policía municipal originariamentefueron

autonómicas, es decir, a través de los Fueros Tradicionales y las Ordenazas municipales ½

No se puede desconocer para conocer la génesis del Derecho Urbanístico, la importancia de la

legislación sobre for4ficaciones y plazas fuertes, previstas en la novísima legislación y en la

Ordenanza del Real Cuerpo de Ingenieros Militares de 1803. El ámbito de la policía urbana se

ve interferido por la legislación espec(fica de carácter militar, de una naturaleza estatal como

corresponde a su función.

Surgen nuevas necesidades que experimentan las poblaciones en orden a la comodidad,

salubridad y seguridad que ya no se pueden satisfacer con medidas de carácter policial. Se

necesitaba nuevas medidas técnicas y actuaciones directas. Los Ayuntamientos se van a ver

sometidos a una ley de Expropiación de 1836 de marcado carácter centralista. Pese a ello, el

Derecho Urbanístico comienza en nuestra patria como en las demás, siendo una materia

exclusivamente municipal, y como tal regulada a través de Ordenanzas ~

b) La legislación del ensanche

.

El ensanche de las poblaciones constituye la gran experiencia urbanística española en el siglo

XIX.

BASSOLS, M. “Génesis y...”. p. 76.

18 GARCIA DE ENTERRIA, E. DictAmen sobre legalidad de

Ordenanzas municipales sobre uso del suelo y edificación en
“Revista de la Administración pública”, Mayo—Agosto, 1966, nQ 50.
p. 312.
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En las diversas leyes de Ensanche de Poblaciones de 1864, 1876, ¡892 se adoptaron previsiones

sobre la revisión de las Ordenanzas especiales que serán todavía más especiales cuando la

legislación de carácter sanitario inicie su preocupación en el tema urbanístico, indica Bassols

quesólo al finalizar el siglo, las principales ciudades --Madrid y Barcelona-- van a reformar

sus Ordenanzasprimitivas dando una mayor entidad a las cuestionesurbanísticas ‘~. A

mediadosdel siglo XIX en una Real Orden de 25 dejulio de 1849 se consagra una nueva técnica

conuna repercusiónen el urbanismo: la representación gráfica de la realidad fisica de la ciudad

a través de planos ~ A través de estos planos se produce por primera vez una ordenación de

conjunto de las poblaciones. Esta técnica de alineaciones da entrada a nuevas intervenciones en

la propiedad privada y a unos deberes de contribución a las obras por parte de los paniculares

(Reales Ordenes de 7 de julio de 1863, 17 de mayo de 1866 y 10 de agosto de 1869).

El Ensanche de las poblaciones constituye el gran problema urbanístico en la España del siglo

XIX. En España prima la expansión de la ciudad como fórmula que mejor puede solucionar el

aumento de la población, la creciente emigración a la ciudad, la carestía de la vivienda, etc...

Es necesario destacar el no aprobado proyecto de ensanche de Posada Herrera (1861) que lleva

a convertir el ensanche de las poblaciones en un tema primordial. El fracaso del Proyecto

PosadaHerrera de ¡861 que proponía la reforma, saneamiento, ensanche del tránsito viario y

el incremento de las viviendas, contenía un verdadero estatuto de la propiedad privada (cesión

obligatoria de terrenos para viales, enajenación forzosa caso de inedWcación...) ~ Pese a

‘~ BASSOLS, M. “Génesis y...”. p. 81.

20 PAREJO, L. “Derecho urbanístico. <Instituciones básicas) .“

Mendoza: Ciudad Argentina, 1986, p. 15.

22 PAREJO, L. “Derecho urbanístico...”. p. 17.
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haberfracasadotuvo el logro dedestacarelproblemadelensanchedelaspoblaciones.Seguida

despuésdesu trámiteparlamentarioe informespertinentesseaprobóla primeraley deEnsanche

de Poblacionescuya fechaesde 29 dejunio de 1864. Ley de marcado carácter liberal que

intenta estimular la edificaciónpor lospropietariosdel suelo. La legislación legal esparca en

otros aspectos22 Esta ley de 29 dejunio de 1864tieneuna incidenciamínimasobreel Derecho

de Propiedad,puesaplica las limitacionesmás imprescindibles.En su regulacióndestaca~

-- La ordenacióny proyeccióndel ensancheseproduce a través de un “plano generala,

aprobadopor el Gobiernoa solicituddel Ayuntamientocorrespondiente.

-- El ensanchese concibe en la ley el mero marco en el que se ha de desarrollar la

actividad urbanizadoraque crea calles,plazasde mercado,paseos...

El ensancheno tienede ningúnmodo, ni siquieraenfasede gestación,la pretensiónde ordenar

elfenómenourbano, esun simpleinstrumentode utilizacióndel suelo

Esta ley no supusoningún avancepara afrontar una nuevasituación. Su reglamentode 25 de

abril de 1867 tampocofue merecedorde otros calificativos. Define el ensanchecomo la

incorporación a una población de los terrenos queconstituyansus afieras en una extensión

proporcionadaal aumentoprobabledel vecindarioa juicio del Gobierno,siempreque aquellos

terrenoshayande convertirse en calles,plazas,mercados,jardinesy ed¿flciosurbanos.

22 PAREJO, L. “Derecho urbanístico...”. p. 19.

23 PAREJO, L: “Derecho urbanístico...” p. 19.
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No masvalor que estaley tienela de 22 dediciembrede 1876y suReglamentode 19 defebrero

de 1877 La ley de Ensanchede 22 de diciembrede 1877contieneuna serie de regulaciones

legalesnovedosas:

a) Contieneun planeamientourbanísticoconcreto.

b) Prohíbeel ejerciciodel ~iusaed¡ficandi” en la zonadel ensanche.Suponeuna incidencia

clara enel estatutodelDerechode Propiedadque no prevéel derechode indemnización

por tal supresiónlegal de aquellafacultad.

c) Extiendela función depolicía urbana másallá del territorio urbano, es decir, también

el suelo rústico.

Quería suponerun retoque de la de 1804. Pero el texto legal prescribe la formación en los

AyuntamientosdeunasOrdenanzasespecialesdirigidas a la determinaciónde unazonapróxima

al ensancheen la queno puedeconstruirseedificación de clasealgunay a la fijación de las

reglas a que debansometerselas construccionesfuera de la poblacióny el ensanche.

Si cabereconocerque suponela extensiónde la funcióndepolicía urbanamásallá del territorio

urbano, esdecir, tambiénel suelo rústico 24

El sistemalegaldelEnsancheencuentrasuexpresióndefinitiva en la leyde 26 dejulio de 1892

que regula los Ensanchesde Madrid y Barcelona. Es una ley que retorna a la precedentede

24 PAREJO, L. “Derecho urbanístico...”. p. 22.
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1864. Vuelvenaformarparte de las Comisionesde Ensanchelos representantesde la propiedad

de la zona.

Existennotasde interésen la ley. Se extiendela declaraciónde utilidadpúblicay la calWcación

de la categoríade obras urbanísticasasí como la sistematizacióndel procesode ordenacióny

ejecucióndel ensanche25• Esta normativa de ensanchede 1892 entre esasnotas de interés

incluye: (ensu Reglamentode 31 de mayo de 1893).

-- Participaciónde representantesde las Corporacioneslocalesy de los propietarios del

terrenopara ejecutarel ensanche.

-- Introducción de la cesióngratuita de terrenosviales, aunquetodavía no con carácter

obligatorio, pero sí estimulaba con exepcionesfiscales y con la amenaza de la

expropiación.

-- El planeamientoquedaconsagradoimplícitamenteel principio delplaneamientocomo

baselegitimadorade toda actuación urbanística.

c) La ledslaciónsobreobrasde saneamientoy mejorainterior de noblaciones

Pronto surgen los problemasde la reforma interior de las poblaciones.El primer problema

jurídico queseplanteabaera la mejora interior de laspoblaciones.Setrata de eliminar barrios

insalubres, ensanchamientoy regularizacióndel dédalode callejas antiguasetc...; ello sólo

25 CARCELLER, A. “Instituciones de...”. p. 47.
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podía venir a través de una aplicación de la institución de la expropiaciónforzosa 26 La

segundaley de la Expropiaciónforzosa<hubo otra en 1836)de JOdeenerode 1879ya reconoce

implícita la utilidad pública en “todas las obras de policía urbana y en panicular las de

ensanchey reforma interior de poblaciones” (art. 11). La preocupaciónpor la ordenación

urbanísticade las zonasde ensanchetrajo el olvido de la política urbanísticade los cascos

antiguosy tradicionalesde las poblaciones.Aparecedeforma clara un principio básico del

DerechoUrbanísticoquesehacevisibleen lasfórmulasdecesionesgratuitasde terrenosviales:

la recuperaciónde las plusvalíascreadaspor la obra urbanizadorapara evitar un enriqueci-

miento injusto para unospropietarios determinadopor su colindanciacon unasobras que los

demásdebensoportar. La expropiaciónde zonaslateraleses, de dondela técnicasetoma. Se

habla de una “expropiación de las plusvalías”, derivadasde la obra pública. Realmente,la

cuestiónde la ordenaciónurbanística de los cascosantiguosde las ciudadesno es tratada de

forma rigurosa hasta la primera normativa legal, la ley de 18 de marzode 1895, sobreobras

de saneamientoy mejora interior de las ciudades,desarrollada en el Reglamentode 15 de

diciembrede /896que vino a llenar el vacío queen estamateria ofrecía la ley municipal de

1856 La reformainterior consisteen el derribo debarrios antiguosypocohigiénicosparaabrir

nuevas calles y levantar edificaciones de mejor calidad 27, Esta ley de 1895 concibe la

actuación urbanística como técnica operacional al servicio de la resolución de problemas

urbanos concretosal margende cualquiertécnicade ordenación28,

26 GARCIA DE ENTERRIA, E. y PAREJO, L. “Lecciones de...”. p.

79.

27 CARCELLER, A. “Instituciones de...”. p. 46.

28 PAREJO, L. “Derecho urbanístico...”. 25.
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Esta ley de 1895 esrimulay potenciala realizaciónde la reforma interior por concesionarios

privados (arts. 21 a 24), otorgaba importantesbeneficiosfiscales, crea un jurado especial

encargadode estudiar y fallar las tasacionesintegradopor alcalde, cuatro arquitectos, un

comerciante,un industrial y dos abogados(arts. 25 y 28). Hay que advenir que la ley de

ExpropiaciónForzosade 1879 hacíauna ordenaciónmínima de las obrasde reforma interior

Disponela formaciónpor los Ayuntamientosde poblacionesde 50.¿tO o máshabitantes(que

precisende reforma interior) de los planestotales o parcialesde las obras que debanhacerse

en el cascode las mismas.

Realmente,la evolución urbanísticaexperimentaen este siglo XIX un cambio mayor que en

ningúnsiglo anterior en la apariciónde técnicasurbanísticasdeproblemasurbanosalgunosde

ellos sin resolvertodavía.

d) Siglo XX y Derechode la nrornedad urbana

En el siglo XX se aprovechala evolucióndel siglo anterior y seperfecciona. Aparece la

perspectivasanitaria del Urbanismo,motivadapor la situacióninsatisfactoriade las ciudades

en nuestropaís 2~ La primera Instrucciónsanitaria esde ¡904. Posteriormenteel Reglamento

de Higiene Públicade ¡910limita la altura de los edWciosy asegurala ventilaciónde edlflcws.

Una Real Orden de 3 de enerode ¡923 aprobó las Instruccionestécnico-sanitariaspara los

pequeñosmunicipios. Así cabe destacarsetambién la ley sobre Construcción, Mejora y

Transmisiónde las CasasBaratas de ¡O de diciembrede 1921 y de su Reglamento,aprobado

por Real Decretode 8 dejulio de ¡922 quetieneuna consistenciaen torno a la plan<ficación.

Se ordenala actuaciónen materiade viviendasmedianteauténticosplanesurbanísticosaunque

A. “Instituciones de...”. p. 47.29 CARCELLER,
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sehablede “proyecto” se tiene una representacióngráfica del conjuntodel territorio afectado,
30

planade conjuntoy de detalle, división del proyectoen partespara su ejecución...

En el períodoque va de 1924 a ¡935 existeuna ausenciade innovacionessustancialesen el

planeamientourbanístico y se produce una consolidacióno reafirmación de las técnicas

consagradasen el período anterior. El EstatutoMunicipal de 8 de marzode 1924poseeuna

concepciónde la obra urbanísticacomo una competenciamunicipalde carácter exclusivo.La

ley de BasesMunicipal de JO dejulio de 1935y su textoarticulado promulgadopor Decretode

31 de octubresuponeun retrocesoen el aspectourbanístico, indica Gómez-Ferrer.

En el período de 1939-1956el fenómenode concentraciónde la población en áreas urbanas

alcanzadimensionesinquietantes.En un principio se dictará una legislación encaminadaa

reparardañoscausadosde la guerra civil. Así, el Decretode 6 defebrero de 1939quecrea el

Consejo Superior de Sanidad, la ley de 13 de julio de 1940, la legislación de viviendas

protegidasque sustituyea la de casasbaratasy que estáintegradapor una ley de 19 de abril

de ¡939 y su Reglamentode 8 de septiembrede 1939. La ley de RégimenLocal de ¡945

incorporó al acervodenuestralegislaciónel conceptode UrbanismocomoPlan de conjuntode

la ciudady declarópreceptivoestePlan generalde Urbanizaciónen todo municipio (art. 134).

Mayorcontenidourbanísticoofrecepor susespecificidadeslas leyesde Ordenaciónurbana de

Madrid ~ Bilbao 32, Valencia~ y Barcelona~.

30 PAREJO, L. “Derecho urbanístico...”. p. 29.

31 Ley de 1 de marzo de 1946.

32 Ley de 1 de marzo de 1946.
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La ley de 15 de mayode 1945, sobreOrdenaciónde solares,desarrolladaen el Reglamentode

23 de mayo de 1947, dispuso un “Registro público de solares e inmueblesde ec4ficación

forzosa“.

La etapanuevadelUrbanismollega con la ley de 12 demayode 1956sobreOrdenaciónUrbana

y Régimendel Suelo conocido como “Ley del Suelo”, Desde 1949 a 1956 se trabajó en la

elaboraciónde esta ley. En el año 1953 el Instituto de Estudiosde AdministraciónLocal dio

publicidad a un “Anteproyecto de ley de Régimendel Sueloy de Ordenación Urbana» que

constabade 187artículos. El Gobierno, por acuerdode 11 de marzo de 1955 remitió a las

Cortespara su aprobaciónel Proyectode ley de Régimendel Sueloy OrdenaciónUrbana que

se publica en el Boletín Oficial de las Cortes Españolasel día 23 de mayo de 1955 ~. El

Proyectosufrió modWcacionesy sesuprimierontreinta y dos artículos, algunosde ellospor su

carácter casuístico.

Para nuestro trabajo es a partir de esta ley dondeempiezanuestraépoca urbanística actual.

Supusoel afrontar losproblemasurbanísticosdeformaordenadaconformea una visión integral

de la materia, que antes no existía. No sería exageradodecir que dadaesa visión integral se

puedacalWcar a la ley comode Código Urbanístico t

~ Texto de 14 de octubre de 1949 que desarrolla la ley de
18 de diciembre de 1946.

~ Ley de 5 de diciembre de 1953.

~ BASSOLS, 14. “Génesis y...”. p. 557.

36 BASSOLS, 14. “Génesis y...”. p. 559.
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Pero estaley y las sucesivasdesdenuestraposiciónno sonhitos de la historia urbanística,sino

normasactualesde las quepartimosal plantearnosel estudiode nuestranormativa vigentedel

suelo. En otrospuntoshabrá que hacermencióna el y a las posterioresmodificacionesde la

ley de 1956 de dondese conocerá lo quedichos cuerpos legaleshan supuestopara nuestro

presenteurbaní~tico.
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3.- BREVEREFERENCIAAL DERECHOEXTRANJERO

Españase encuentrasituadaen lospaísesde la Europa comunitariay es lógico queseanestos

paísesa los que interesareferirse. A ello sedebeunir el hecho de que la política urbanística

(entre otras) estásiendoconcebidadeforma globalizadaen la ComunidadEuropea.De todas

maneras,la referenciaserábrevepor cuantose ha producidoel fenómenoreglamentarioque

complica en excesola regulación urbanística. La transformaciónde la legislación y de los

reglamentosen estospaísesespareja a la del nuestro.

Las limitacionesde urbanizary edificar en símismasseexplican, segúnPARADA,másquepor

la tantasvecesinvocadafunción social de la propiedadpor la imperiosanecesidad,nacidade
¡

la naturalezade las cosas

El derechoa edWcarse halla limitado en todos los paísescomunitarios.El suelo, como en

nuestrocaso, es, en su mayorparte, depropiedadprivada. El núcleodelproblemaconsisteen

determinarsi las limitacionesdel derechoson o no indemnizables.

3.1.- FRANCIA

En Francia, la jurisprudencia2 caljilca lasprohibicioneso limitacionesa lafacultadde edWcar

comoservidumbreslegalesy, comotales,enprincipio, indemnizables.Pero las indemnizaciones

PARADA, EL “Derecho Administrativo”. Madrid: Marcial Pons,

1990, Tomo III. p. 327.

2 PARADA, R. “Derecho Administrativo. - .2’. p. 328.
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solicitadasse rechazanpor cuantiosas.El códigode Urbanismoesmuy detalladoy por ello, la

influencia queha ejercido en nuestrasleyesjust¿ficadetenerseun pocomás en ella.

El artIculo 160.5del Códigode Urbanismodice: “No tendránderechoa indemnizaciónalguna

las servidumbresinstituidaspor aplicacióndelpresentecódigo en materia de circulación, de

higiene, de estética,o por otros motivos que afecten,fundamentalmentea la utilización del

suelo, altura de las construccionesy proporciónde las superficiesconstruidasy no construidas

en cada propiedadla prohibición de construir en ciertaszonasy al borde de ciertas vías, y la

distribuciónde inmueblesentre diversaszonas».

La ley de 31 de diciembre de 1975 estableció el “plafond legal de densité” con el alcance de

dividir y distribuir el derechode edificar entre el propietario y la colectividad. Permiteque el

derecho de construir permanezcaen la titularidad del propietario del suelo, pero intenta

limitarlo de forma igualitaria’. Mas allá de ese limite o “plafond el ejercicio del derechoa

construirpasaa la colectividado entelocal y el aprovechamientoque el Plan de ocupaciónle

pueda reportar deberá revertir al municipio. Con ello se consigue ralentizar o parar la

dens¡flcacióndel centro de las ciudadesaumentandoel costo de las quesobrepasanel limite

legal de densidad. Así también luchar contra la especulación pues los compradores rechazarán

total o parcialmentetomar a sucargo con sobrepasarel “plafond”.

En el Derecho Urbanístico francés el Consejo de Estado ha anulado algunas decisiones

expropiatoriasen razóna que en el casoconcretode quesetrate, el costequetiene la operación

en términosecon4micosy de inconvenientesocial; cuandoesecostees superiora las ventajas

PARADA, R. “Derecho Administrativo...”. p. 329.
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que se perciben de la operación, entonces se anula la misma por una infracción del principio

del balance coste-beneficios t

Debe señalarse la ley de 3/ de diciembre de 1975 sobre reforma de la política del suelo y sus

Decretos de aplicación de 29de marzo de 1976 y Decreto de 7dejulio de 1977 También deben

cita rse textos que tienen una incidencia grande en el urbanismo como la ley de JO de julio de

1977 y la ley de 10 de julio de ¡976 sobre protección de la naturaleza y sus Decretos de

aplicación.

Parece que el Derecho francés contemporáneo se orienta esencialmente en tres direcciones:

controlar el mercado del suelo que condiciona las realizaciones urbanas, mejorar la información

y la participación del público, introducir las preocupaciones en orden al medio ambiente en una

disciplina en la que la calidad de vida es una preocupación cotidiana ~. El legislador francés

cree que en el alza de los precios del suelo está el origen de un urbanismo desordenado. Por

ello pretende controlar el mercado del suelo. Además del “plafond de densité» ya visto, establece

la ley un sistema de coeficientes de aprovechamiento del suelo: el sistema de coeficientes de

aprovechamiento del suelo es más antiguo que el »plafond »; data de una ley de Orientación

Inmobiliaria de 30 de diciembre de 1967. Pretende lo mismo: desalentar la construcción en el

centro de las ciudades, ya colapsado ~.

~ BOQUERAOLIVER, 14. “Derecho Urbanístico Local”. p. 222.

~ MODERNE, F. Nuevas orientaciones del Derecho urbanístico
en Francia: los intentos de un control del mercado del suelo en
“Revista de la Administración Pública”, Septiembre—Diciembre,
1977, n~ 84. p. 468 y 55.

6 HODERNE, F. Nuevas orientaciones... p. 473.
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Los coeficientes de ocupación del suelo se definen como las relaciones entre una superficie de

terreno y una superficie construida; expresan por tanto, una densidad de construcción,

autorizada por un plan de ocupación del suelo. Estos coeficientes son muy variables. Las

estralimitaciones de los coeficientes son posibles mediante el pago de una contribución

denominada “participación por exceso de coeficiente”.

El Derecho de tanteo es uno de los instrumentos más útiles para el control del mercado del suelo

que tiene establecidala leyfrancesapara la preferenciaadquisitivaafavor de los municipios.

La ley de 1975aplica el Derechode tanteoo depreferenteadquisiciónen las llamadas “zonas

de intervencióndel suelo”. Ante la imposibilidad de proceder a expropiacioneso compras

masivas para constituir reservas de suelo en las zonas cuya ordenación no se considera

inmediata, era necesario hacer frente con otros medios a las alzas abusivas de terrenos ~. Este

objetivo ha sido alcanzado mediante la creación de un derecho de tanteo en beneficio de las

corporacioneslocales, en los casos en que las transaccionesprivadas se hagan a precios

excesivos, susceptibles de dañar las realizaciones futuras 8•

La ley de 26 dejulio de 1962 se ocupadel derechode tanteo en las zonasde urbanización

preferente. El Estado puede sustituir a un municipio pasado el plazo en que éste no haya

ejercitado el mismo, cuatro años desdela publicación establecidoen el polígono. Pero el

municipio puede obtener el inmueble si lo demanda a no ser que aquél sea ya afecto a un fin de

interés general. La legislación francesa contempla la sanción y las consecuencias de la violación

de las inobservancias del derecho de tanteo. Representa, además una fuerte intervención en el

~ MARTIN BLANCO, J. “Estudios sobre la ley 8/1990 de reforma
del régimen urbanístico”. Madrid: Colex, 1991. p. 120.

8 Ver ORIVELLE “Repertorie de la Construcción de l’habitat

et de 1’urbanisme”. Paris: 1963. p. 775 a 791.
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tráfico privado de los terrenos si se tiene en cuenta la relación de posibles beneficiarios del

derecho: El Estado, los municipios, los establecimientos públicos ~.

3.2.- ITALIA

En Italia, los vínculos indefinidos de ineficabilidad sin indemnización han suscitado un grave

problema constitucional, en la Ley de Urbanismo de 1942, pues el articulo 7 permitía establecer

en los planes, áreas o zonas no ed<ficables. El artIculo 11 establece la vigencia ilimitada de

dichos planes generales; el articulo 40 excluyó de indemnización los vínculos de zona

establecidos en aquéllos ~.

La Corte Constitucional en una sentencia de 29 de mayo de 1968 declaró la ilegitimidad por

contradicción con el artículo 42 de la Constitución que dice: “la propiedad privada puede ser

expropiada en los casos que prevé la ley ni salvo indemnización por motivos de interés

general” ~‘.

En esa sentencia se dice que “los bienes inmuebles --dice la legislación urbanística-- pertenecen

a su propietario con los atributos inherentes a sus posibilidades de actuación, pero existen

límites conexos o connaturales (inherentes a la edificación intensiva, extensiva, de ineficabilidad

por duración limitada de los planesparticulares).

~ MARTIN BLANCO, J. “Estudios sobre la ley...”. p. 122.

~ DE LOS MOZOS, J. “El Derecho de superficie en general. -

Ministerio de la Vivienda. Madrid: 1974.

PARADA, R. “Derecho Administrativo...”. p. 331.

192



Era una sentencia que conllevaba una remodelación de la propiedad desde la vertiente del

urbanismo 12

La Ley del Suelo edWcable de 28 de enero de 1977 sustituye la licencia gratuita para ed4ticar

por una concesion onerosa por la que el propietario ha de pagar una determinada cantidad que

se afecta al pago por la corporación local de las obras de urbanización.

El plan urbanístico es fundamental en la legislación urbanística italiana. Donde no existe el plan

se concretan unos estándares legales (artículo 47 de Ley de 1977).

En la determinación de la indemnización en la expropiación forzosa se deben excluir los

incrementos debidos a la actividad pública de plan ~ficación(y su distinto índice de aprovecha-

miento urbanístico de terrenos). La ley sulla casa de 22 de octubre de 1971 introdujo el criterio

del valor agrícola, con modestos correctivos para el suelo urbano. El valor venal de los bienes

sigue vigente ~

3.- ALEMANIA

Alemania, como en otros temas jurídicos, ha traído una innovación en la materia. La ley federal

de ¡960 es interesante en muchos aspectos. En Alemania, producto de una época de

preeminenciadel Estadoen todos los órdenes,se consagrala institución de la expropiación

12 PARADA, 1?. “Derecho Administrativo...”. p. 332.

‘~ PARADA, R. “Derecho administrativo...”. p. 333.
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precisamente como técnica de resolución del conflicto irreconciliable entre el interés público y

la permanencia de una situación patrimonial privada ‘~.

La ley alemana de urbanismo ha sido criticada por suponer una grave intervención en la esfera

jurídico-privada que raya en los límites de lo admisible en un Estado de Derecho ~.

El Derecho que posee el Ayuntamiento de tanteo es amplio. Es un derecho preferente a otro tipo

de tanteoprevistoen el Código Civil 1% EsteDerechoestá reconocidoen el párrafo número

24.

El dirigismo del Esiado en la ordenación urbanística queda reflejado fuertemente en la Ley de

1960. Ya estabareflejada la plan~caciónen la ley de la Colonizaciónde 11 de agostode 1919

y sus mod{ficaciones. Posteriormente, existió una ley de Propiedades familiares de 10 de mayo

de ¡920 que modjficó una ley de agosto de 1952.

La ley de 1960está teñida de un espíritu de vinculaciónquefomentala función social, según

Martin Blanco, a veces se viene a considerar un fundamento de la expropiación en casos

particularesa la función social ~.

14 PAREJO, L. La garantía del derecho de propiedad y la

ordenación urbanística en el derecho alemán en “Rey. Civitas de
Derecho Administrativo” Octubre—Diciembre, 1978, n2 19. p. 541.

‘~ EPPIG:
Munich, 1960.

“Das Bundesbauqesetz in der noturielleri Praxis”.

16 MARTIN BLANCO, J.

17 MARTIN BLANCO, J.

“Estudios sobre la ley...”. p.

“Estudios sobre la ley...”. p.

118.

119.
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Lo que la doctrina alemanallama el “bien común” concurre respectode aquellos terrenos

calificados en el Plan como superficies necesarias para servicios públicos, tráfico o zonas

verdes. El Plan Urbanístico delimita las facultades y el régimen al que se va a someter la

clasWcación urbanística del suelo es aníiloga a la española. El expediente de ordenación del

suelo tiene un procedimiento de aprobación que cuenta con apoyos de técnicos urbanistas en

gran medida lo que tiene preferencia para el legislador alemán son los servicios públicos.

El fuertederechode adquisiciónde la autoridadlocal sobreel suelosituadoenzonasdestinadas

a servicios públicos hace que se sitúe por encima de la regulación jurídico-privada del Código

Civil alemán (136 B). Este derecho de adquisición es preferente frente a cualquier comprador

Los municipios, indica Martín Blanco ¡8 puedenejercitar su derechode tanteo inclusofrente

a los parientes más próximos del vendedor, y es una intervención en las relaciones contractuales

más íntimas de la familia que según este autor, no parece just4tlcable conforme al sentido

jurídico. La salvedad de este importase derecho de tanteo o recuperación del terreno, la

titula ridad por el municipio está en que en todos los casos en que exista un negocio traslativo

del dominio que no sea por compra (donación, permuta, . . .3 el terreno es susceptiblede

adquirirse sin limitaciones, mas aún así, el intervencionismo de la Ley de Urbanismo de 1960

es grande en la esfe ra jurídico-civil. Aún así, el sistema alemán es el mejor de Europa en cuanto

a la ordenación y edificación del suelo ‘t

3.4.- PORTUGAL

IB MARTIN BLANCO, J. “Estudios sobre la ley...”. p. 119.

19 “La edificación y sus claves: el punto de vista de los

profesionales”. Estudio del Instituto de la Comunicación Pública,
1993, serie 6. Grandes temas. p. 18.
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En Portugal regía un Decreto-Ley57/70 de 24 de noviembre.La nuevaLey del Sueloes de 5

de noviembrede 1976 (Ley del Sueloportuguesa).Pocascaracterísticasdiferencialespresenta

esta ley del suelo.

En la legislaciónportuguesaadquiereun gran valor la figura delplan urbanístico. El plan de

demarcaciónurbanade caráctermunicipales el másimportantea efectosde la transformación

urbana. El Ayuntamientoo corporación local poseeun derechode tanteo en favor de los

terrenosquese encuentrensitosen eseplan y sea necesarioutilizarlos para la ejecucióndel

plan. Para ello se aplica el procedimientode expropiaciónforzosapor razón de la utilidad

pública. Es también una legislación intervencionistaen la esfera jurídico-civil y en esos

proyectosde delimitación urbana llega a ser coactiva. La reglamentaciónde la vivienda en

Portugal tiene como objetivo esencialla salud y la seguridad. La mayoría de los trabajos

privados son sometidosa una estricta “autorización municipal”. Los municipios centran su

exámenen el aspecto exterior de la propiedad urbana, en su adecuaciónal medioy la

conformidadcon elplan de urbanismo.La reglamentaciónseremite a los “técnicos responsa-

bles” para todos los aspectosde construcción.

3.5.- REINO UNIDO

En el Reino Unido ~ la legislación de Urbanismo, de la construcción y de la vivienda está

centralizada, aunque son los distritos y condados los responsables de ejecutar las leyes y

reglamentos.

20 “La edificación y sus claves...”. p. 21.
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Obtener el “permiso urbanístico» (como la licencia nuestra pero con matices) es el primer gran

problema. Despuéssesometeríaal “building control” o control de edWcación.

La reglamentación urbana se renovó completamente en 1985. Dos instrumentos se reflejan: uno

que fija las exigencias bajo la forma de objetivo.EI otro presenta ejemplos de aplicación.

El primer documento es el »building regulation » o regulación edificatoria urbana. El segundo

documentoes una guía de construcción. Todo está reglamentado(espaciosentre viviendas,

aislamientoacústico, etc...).

Se esperala apariciónde un nuevoreglamentode la construcciónurbana.Asítambién,sedesea

un doble control, uno sobre las reglas del urbanismo y de estética y el otro con relación al

cumplimiento de los planes en concreto. La “Land Community Áct” de 1975, obligó a las

auto ridades locales a adquirir el suelo necesario para cubrir las necesidades de expansión de

la ciudad por un período de diez años. Se valora el suelo en su valor de uso o destino actual

(existing use, valve) sin contemplar sus perspectivas urbanísticas o edificatorias. Para controlar

la evolución de la propiedad urbana la comunidad local debe ser titular del suelo.
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4.- CARACTERESDEL ORDENAMIENTOURBANíSTICO

Toda esa evolución legislativa hace que podamoshablar de una manerapacífica ya de

Ordenamientoo DerechoUrbanísticosin ningunaduda. El DerechoUrbanísticoes el conjunto

de reglasde los cualesla Administración,en nombrede la utilidad pública, y los titularesdel

derechode propiedaden nombrede la defensade los interesesprivados,debencoordinar sus

posicionesy susrespectivasaccionescon vistasa la ordenacióndel territorio ~. Es un Derecho

que recogecomo se ve interesesvarios 2: interesesgenerales(finessociales,seguridad,etc...)

e interesesparticulares, de los que, por regla general, sontitulares los propietarios. El gran

problema,fundamental,de estaregulaciónconsisteenarmonizarambasclasesde interesescon

fórmulasjustas e instrumentosadecuados.La mayoríade los autoreshabla de Ordenamiento

Urbanístico sin mayor trascendencia‘. El Derecho Urbanístico quedaconfigurado con la

segundaley del suelo aexto refundido de 9 de abril de 1976) como un ordenamientojurídico

general,con una sólidajurisprudencia~. Pero la complejidadde los interesesencontradosantes

referida, se hace tambiénpresenteen la visión que se tenga de cada uno de esosintereses,

conocercualde ellossefavorece. Si seprima a uno el interéspúblico, o al revés,el otro queda

1 JACQUIRUAU, L. “Le Droit de 1’Urbanisme”. 2~ Ed. Paris:

1986. p. 12.

2 CARCELLER, A. “Instituciones de...”. p. 25.

GONZALEZ PEREZ, J. “Nuevo régimen de las licencias de
urbanismo”. 2~ Ed. Madrid: Abella, 1992. p. 132.

‘~ BOIX REIO, y “Urbanismo y...”. p. 84.
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desmerecidala institución de la propiedad queda acordonada de lleno por el Derecho

Urbanístico.

El intervencionismode la Administraciónen la propiedaddel sueloescreciente,trae su causa

en el hechode la emigracióna las grandesciudadesconel incrementodepoblaciónde éstas1

El Estadono puedepermanecermd¡fe rentefrentea estehechoy le correspondeintervenirpara

encauzary superarlos interesesmeramenteindividualessituadosprivilegiadamentepor los

hechos sociales. Ello hace poco a poco y, aceleradamente, en el siglo XIX la formación de un

DerechoUrbanístico. En el plan urbanísticoencontraráel legislador la djfTcil armonizaciónde

los interesesya citadosasí como en la creaciónde otras técnicasde distribución de cargasy

beneficiosprocedentesdel suelo. Todofenómenosocial, y eso esesencialmenteel urbanismo,

desembocaen la imprescindiblenecesidadde que le sea dada una regulación jurídica. El

Derecho Urbanístico surge cuando se dan una serie de condiciones6: una visión integral y

completade todo elfenómenoqueseconcibecomouna unidad;articulacióndemedidastécnicas

unasvecespropicio de susistemay otras vecesprocedentesdel restodel ordenamientojurídico.

Esto no ocurre en España deforma clara hasta 1956 con la primera Ley del Suelo. En cuanto

a susustantividado autonomíade esteDerecho.

LASO MARTíNEZ, J. “Derecho Urbanístico” Madrid: Montecor-
‘¡o, 1982. p. 32.

6 LASO MARTíNEZ, J. “Derecho urbanística...)’. p- 74.
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Puedeafirmarse que tiene una sustantividadpropia en grado tal quese puede conveniren

disciplina jurídica autónoma ‘. Pero ya tiene instituciones propias, legislación propia,

jurisprudenciapropia y abundantísima.Poseetodas las característicasde un ordenamiento.

Si bienestoes evidente,al afectarel DerechoUrbanístico,demodofundamentala la propiedad

privada suposiciónparece venir dada como la de un Derechode carácter complejopartícipe

de la naturaleza del Derechopúblico del queprocedey del Derechoprivado al que está

abocado~. Los administrativistas reconocenlos indudablesaspectosciviles en la legislación

urbanística,peromantienenensugeneralidadsucarácterbásicodeDerechoadministrativo.En

cualquiercaso, la óptica desdela que se estudieno esesencialpara determinarsu indudable

autonomía.Se sitúa esteDerechoa caballo entre el Derechopúblico y el Derechoprivado ~.

GONZALEZ-BERENGUERconsideraa esteDerechocomo especialqueparticipa de nonnasde

Derechoprivadoy de Derechoadministrativocon unasnotaspeculiaresque le separande uno

y de otro. Está montadosobre el conceptofuncional de la propiedad inmuebley tiene un

contenidoprepondera,danzentesocial M Es ¡Mudable la influencia decisivasobreel Derecho

~ No lo cree así LASO MARTINEZ. “Derecho Urbanístico...”. p.
78.

LASO MARTINEZ, J. “Derecho Urbanístico...” p. 79.

~ MARTIN BLANCO, J. “Estudios de Derecho Urbanístico”.
Madrid: 1960. p. 53.

‘½ONZALEZ-BERENGUER,3. “Estudios de urbanismo...”. p. 108,
en la que analiza la implicación del derecho de propiedad urbana
en la política de los paises que estuvieron sometidos a la
econornia de dirección central que no distinguieron entre estos
Derechos peligrosamente. (Derecho de propiedad privada y Derecho
de propiedad pública).
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privado que tiene el Derecho Urbanísticoy que a partir de él gran parte de los problemas

den vadosde las institucionestradicionalmenteprivadasno puedenya serentendidasal margen

del DerechoUrbanísticoporque ésteha transformadoa esasinstitucionesradical y profunda-

mente (y no sólo en la estructuradel DerechoCivil)”.

Sostenidasu autonomíay su just~caciónse tiene que indicar que el Derecho Urbanístico

presentael peligro de su eminentemodernidadque le hará caer en más de un error técnico.

Si tiene quesignificar el Urbanismouna visión integral del problemade la ciudad habrá de

reflejarse ello en su regulación; lamemablemente,será compleja como lo es la convivencia

urbana ¡2• El Ordenamientoes lógico que haya tenido que reaccionar de algunaforma para

hacerfrente a un procesode mayortecnología, de complejidaden la convivencia urbana...

abordandofrontalmentela mediatizaciónde los ámbitosdepoderinherentesa la situaciónde

dominioprivado. Por otra parte, esdifícil imaginar que en ningúnmomentohistóricopuedan

darsesolucionesdefinitivasen el ámbitourbanísticoantela imposibilidaddeasimilarsituaciones

queya han cambiadocuandola normainicia su vigencia.

~‘ CHICO Y ORTIZ, J.M. Lo jurídico y lo urbanístico en
“Revista de Derecho Urbanístico”. 1975—2, n~ 41. p. 37.

12 MARTIN MATEO, R. Penetración pública en la propiedad
urbana “Revista Administración Pública”, Enero—Abril, n~ 67. p.
22.
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Lo cierto es que este DerechoUrbanístico ha supuestouna discusióno debateacerca de los

conceptosmásavanzadosde la cienciajurídica actual: la estructuradel Derechosubjetivo, los

diversostipos de propiedad...’3

Es necesarioseñalaruna seriede caracteresde esteDerechoUrbanístico. Pormuchosfactores

perofundamentalmenteporque su objeto de regulación (la realidad social que regula) es el

Urbanismoun Derechocomplejo.El Urbanismoesel conjuntode conocimientosquese refieren

al estudiode la creación, desarrollo y progresode los pobladosen orden a las necesidades

materialesde la vida humana‘~.

Entre los caracteresde esteDerechou OrdenamientoUrbanísticosepuedencitar

CARACTERMIXTO

Tiene un indudable caracter mixto, que contemplaaspectospublicísticosy aspectos
‘5privatísticos, cada veza un nivel de igualdaden su trato

DE LOS MOZOS, J.L. “Estudio sobre Derecho
Madrid: Montecorvo, 1991. p. 549.

de Bienes”.

‘4 Diccionario de la lengua española. 20 Ed. Madrid:

Academia española, 1990, voz “urbanismo”. p. 1358.

‘~ DE LOS MOZOS, J.L. “Estudio sobre el...”. p. 549.

Real

a)
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b) CARACTERACOMODATiCIO

Poco a poco se va aclimatando el Derecho Urbanístico al Ordenamientoque le da

cabida;por tanto, seintentaevitarel desfasequeexisteentreel urbanismocomotécnica

y el DerechoUrbanísticoen el sistemanormativo.

c) CARACTERDE COMPONENTEPROCESAL

En sus normas existea lo largo de su evolucióncada vez máspotenciado,un fuerte

componenteprocesalquea menudo,no tieneuna instrumentaciónadecuada.Espor ello

por lo que debeestablecersuspropioscauces,sancionespor incumplimiento,etc.

d) CARACTER IMPERFECTO

Es un Ordenamientoimpeifectolo queescaracterísticode las transformacionesjurídicas

de nuestrotiempo.Los códigosofrecenun conjuntode regulacionesdotadasde unidad,

pero las nuevasordenacionesson conscientesde la problemáticaa futuro, por lo que

dejanmásabierta su transformacióny desarrollo.

Pero estoes característicode las leyesde reforma ameflor --comoes la Ley del Suelo--

impulsadaspor acuciantese importantesnecesidadessocialesy económicas.Se resisten

a unaregulaciónquelosformuledentrode unosmoldesconocidosen ocasiones,porque

esosmoldesquizá le resulteninsuficientesy hayande crearseotros nuevos.

16 PASTOR RIDRUEJO, F La propiedad urbanística y su

legitimación en “Revista de Derecho urbanistico”, 1971, flQ 21.
p. 75.
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e) CARACTER DESCRIPTIVO

La descripciónpormenorizadade todaactividadurbanísticay de las cautelasnecesarias

para el respeto de las limitacionesde las facultadesdel propietario, así como, la

distribuciónjustay equitativa de cargas y beneficios.

j) CARACTER SANCIONADOR

Ello conlíevala aparición, cadavezmástangible,de la sancióny delfuncionamientodel

aparato coercitivo de la Administración.

g) CARACTERAUTONOMO

La supuestaparte especialdel DerechoAdministrativoseha desgranadode él. Poseeya

sus propios conceptos,instituciones, sepuede estudiar como Ordenamiento~nuevo”

prescindiendode susramasimplicadas (Derechoadministrativoy Derechocivil), pero

da una visión diferentedelderechode propiedadcoherentecon su sistema.

h) CARACTER IRREVERSIBLE

La singularidad del Derecho Urbanísticoestá hoy apoyadaen todos los paísespor la

singularidadmismade susnormasreguladorasque han concluidoporfonnar un cuerpo

nonnativo perfectamentedif’erenciado en grandes leyes o códigos generales. Esta

especializaciónnormativay organizativaes recienteen España,concretamenteen 1956
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(Ley del Suelo> de 12 de mayo)y en 1957cuandose crea el Ministerio de la Vivienda,

pero ya es irreversible “.

Pero esprecisoadvertir en toda esta regulaciónel tratamientojurídico-civil de la propiedad

parapodercomprenderla incidenciaquesobrela mismasuponeel Plan en generalycada una

de las operacionesurbanísticasde su realización. El DerechoUrbanístico no puedeexponerse

ni comprendersesin un conocimientoprofundo de las instituciones civiles con los que se
¡8relacionay a los que en ningún modopuedesuplir

>~ GARCIA DE ENTERRIA, E.

de.. .“ p. 66.
y PAREJO ALFONSO, L. “Lecciones

GARCIA DE ENTERRIA, E

de...”. p. 62.
y PAREJO ALFONSO, L. “Lecciones
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5.- LEGISL4ClON VIGENTEEN ESPAÑA

Nuestra legislaciónurbanísticaactual (TextoRefundidode 26 dejunio de 1992y reglamentos)

partede la Leyde /2 de mayode ¡956y susposterioresmodificaciones’.La Leydel Suelode

1956 era una Ley extensa. La acción urbanísticase refiere a: (artículo 20) a) planeamiento

urbanístico, b) régimen urbanístico del suelo, c) ejecuciónde urbanizacionesy d) fomentoe

intervencióndel ejercicio de lasfacultadesdominicalesrelativasal usodel sueloy edificación.

En la Ley del Suelo de 1956 el urbanismoera consideradocomo una función pública. Las

principalesdecisionesen la materia aransformacióndel suelor¿¿sticoen urbano, zon4tlcación,

aprovechamientourbanístico...)correspondena la Administracióny se han separadode la

titularidad dominical. EstableceestaLey elprincipio deafectaciónde lasplusvalíasal costede

la urbanización.La justa distribuciónde cargasy beneficiosderivadosdel planeamiento,así

como la participación de los ciudadanos(interesados)en la gestiónurbanísticafueron traídas

por esta Ley comoprincipios que han perduradoen nuestroDerechoUrbanístico.

Eran evidenteslas razonesque en la décadade los sesentaexistíanparapropugnarun cambio

en la legislaciónurbanística.De los 228 artículosqueintegraban la Leyde 1956, la de reforma

de 2 de marzode 1975 redactóde nuevo102 e incorporó 23 artículosy derogó 19.

En su Exposiciónde motivosdice: MII. El examende la situaciónurbanísticaespañolapermite

concluir que, a pesarde los esfuerzosde gestióndesarrollados en los últimos añosy de las

cuantiosassumasinvertidaspara regular el mercadodel suelo, elprocesode desarrollo urbano

se caracteriza, en general, por la densWcacióncongestivade los cascoscentrales de las

CARCELLER, A. “Instituciones de...” p. 56.
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ciudades, el desordende la periferia, la indisciplina urbanística y los precios crecientese

injustWcadosdel suelopara el crecimientode las ciudades~.

Cita entre las causaspara un cambiolegislativo la “insuficiente incidenciade la planificación

económicaen la plan¿ficaciónfisica y una concepcióndel plan urbanístico (...) como un

documentocerrado estáticoy acabadoY.

La indisciplinourbanística, la inadecuaciónde las estructurasadministrativasy losmecanismos

de coordinaciónson otrosfactoresde cambio.

Reguló “ex novo” la figura de los PlanesDirectoresTerritoriales de Coordinaciónconun papel

de directriz superior. Otro aspectoes la incorporacióndeformasde actuaciónde la iniciativa

privada, refuerzael papeldel Plan Especial,etc...

Dadala amplitud legislativamejor hubierasidoredactarun nuevotexto.LaLeytrajo una nueva

clasificacióndel suelo (urbano, urbanizable--programadoo no-- y no urbanizable.

Una disposición la final n0 2 de la Ley 19/1975 establecíaque el Gobierno aprobaría por

Decretoun textorefundidode la Leydel Suelo.Sedictó el RealDecreto1346/1976de9 deabril

que aprobó esetexto. En el “Boletín Oficial del Estado” no aparecióhasta el 16 dejunio.

El textoestablecíala obligacióndel Gobierno de dictar un Reglamentogeneralo especialque

estimaraoportunos.Asíse dictaron el Reglamentode Planeamiento(Real Decreto2139/1978

de 23 dejunio), el Reglamentode Disciplina Urbanística (RealDecreto2187/1978de 23 de

junio) y el Reglamentode Gestión Urbanística (RealDecreto3288/1978 de 25 de agosto).
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Todos ellos Reglamentosextensosen articulado. No citamos otras normas complementarias

vigentes. La Constituciónespañolade 1978, medianteel reconocimientode la existenciay

competenciade las ComunidadesAutónomasy supotestadlegislativada pasoa la legislación

urbanísticapromulgadapor aquellas. Tambiénseproducenla promulgaciónde leyesaplicables

a todo el territorio españolen materiasno urbanísticas,massíconexas(Ley de Costas,Impacto

ambiental...);en estecontextoseproducela promulgacióndela Ley8/19%de 25 dejuliosobre

Reformadel RégimenUrbanísticoy Valoración del Suelo2 en el plazode un año --comono ha

sido-- quedadaintegradaen un Texto Refundido.

La Ley8/90constade 101 artículosyposeeseis títulos (régimenurbanísticode la propiedaddel

suelo, valoraciones,expropiaciones,supuestosindemnizatorios,derechosde tanteoy retracto,

patrimoniomunicipaldel suelo). Esta ley tiene como aspectosmás relevantes:

-- La configuracióndelcontenidourbanísticode la propiedadinmobiliaria como facultades

urbanísticas” atribuidaspor la ley y no inherentesal derechodepropiedad.

-- Facultadesque se adquierengradualmenteenfuncióndel cumplimientodelpropietario

de suscargasurbanísticas,debereslegalesy limitaciones.

-- Estableceun “aprovechamiento “ apropiablepor el propietario del sueloquesefija

como máximo en el 85 por 100 del “área de reparto” en que el terreno se incluye.

2 MARTIN BLANCO, 3. “Estudios sobre la ley...”. p 28.

Como señala MARTIN BLANCO, J. “Estudios sobre la ley... -

p. 23.
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-- Estableceun nuevorégimende valoracionesdel suelo.

-- Nuevaregulacióndelas transmisionesonerosasde terrenosy viviendasentrepaniculares

en areasdelimitadasal efecto, así como derechosde tanteoy retracto a favor de los

Ayuntamientos...

Es un texto bueno en teoría y cuidado en su técnica. Es asequibley novedosopara su

aplicación ‘.

Así llegamosal TextoRefundidoactualde 26 dejunio de 1992, texto quese componede 310

artículos. Adoptala forma de la nuevalegislación europea.

Con un epígrafe introductorio de cada artículo quejustifica sufinalidad. Así:

ArtIculo 1. Objetode la Ley. “La presenteLeytieneporobjetoestablecerel régimenurbanístico

de la propiedaddel sueloy regular la actividadadministrativaen materiade urbanismocon el
o

carácterpleno, básicoo supletorioque, para cada artículo, sedeterminaexpresamente

Su Exposiciónde motivosindica queel plazode un año desdela publicaciónde la Ley8/90 de

25 dejulio era insuficientepara el legislador.

El artIculo 2~obedeceal título de “Finalidades y atribucionesde la acción urbanística” entre

ellas: a) procurar queel suelose utilice en congruenciacon la utilidad pública y la función

~ MARTIN BLANCO, 3. “Estudios sobre la ley...”. p. 68.
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socialde la propiedad,garantizandoel cumplimientode las obligacionesy cargasderivadasde

la misma.

La direccióny controlde la actividad urbanística(artículo 40) corresponde,en todo caso,a la

Administraciónurbanísticacompetente,aunqueen esagestióndelplaneamientourbanísticolos

Administradorescompetentesdeberánasegurarla participaciónde los interesados.Llevaentodo

suespíritu la ley la participación en la plusvalíade toda la comunidad.Admitela clasificación

del textode 1976del suelo.

Regulael régimendel suelono urbanizablede una maneranovedosa,artículos 15 y 16?

Esta ley enumeralasfacultadesurbanísticas(articulo 23) entre ellas:

a) A urbanizan

h) Al aprovechamientourbanístico(conceptoque se verá).

c) A edificar.

d) A la edificación.

Establecenuevas reglas para la valoración de terrenosen su título IL Así como un nuevo

tratamientopormenorizadode las clasesde planes,procedimientode aprobación, sistemade

ejecuciónde los planesetc...

La legislación urbanísticaestatala partir de la ley 8/90 contieneunosartículos que tienen el

carácterde legislación básica;otros son de aplicaciónplenay los restantessonde aplicación

supletoria en defectode regulación específicade las ComunidadesAutónomas.Todo ello lo

espec(ficala disposiciónfinal única.
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Su contenidoirá siendovisto a lo largo de la exposición.

a) Referenciaa la legislación autonómica

.

Entre las leyespublicadasdestacan:

Ararón

:

Ley 6/1985de 22 de noviembreque crea el Institutodel Sueloy la Vivienda de Aragón ~.

Asturias

:

Ley 1/1987 de 30 de marzo, de coordinacióny ordenaciónterritorial ~.

Ley 6/19%de 20 de diciembre regula la edificacióny usosen el mediorural.

Baleares

:

Ley 8/1987 de 1 de abril, de ordenaciónterritorial 8

BOE nuin.

6 BOE núm.

núm.

BOE

8 BOE núm.

303 de 19 de diciembre de

110 de 8 de mayo de

1985.

1982.

32, de 6 de febrero de 1991.

115, de 14 de mayo de 1987.
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Ley 6/1988 de 25 de mayo ~>de regulaciónurbanística,

Ley 10/1989dc 2 de noviembreque regula la institucióndel planeamientourbanístico ~.

Ley2/1992 de 6 de mayo sobrela disciplina urbanística ~.

Canarias

:

¡2Ley 3/1985de 29 de julio de medidasurgentesen urbanismo

Ley ¡/1987de 13 de marzoreguladorade los planesde ordenación~

Ley 5/1987de 7 de abril sobrela ordenaciónurbanística del suelo rústico ~

BOE núm.

lo

II

BOE núm.

BOE núm.

12 BOE núm.

BOE núm.13

14 BOE núm.

178, de 26 de julio de

239, de 5 de octubre.

149, de 22 de junio.

94, de 5 de agosto de

82, de 6 de abril de 1987.

110, de 8 de mayo de

1988.

1985.

1987.
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Ley 7/19%de 14 de mayo de disciplina urbanísticay territorial ~

Cantabria

:

Ley 7/19%de 30 de marzo

Cataluña

:

Ley 4/1980de 16 de diciembre ~

Ley 9/1981 de 18 de noviembre~

Ley ¡1/1982de 8 de octubre ~.

Ley 3/1984de 9 de enero 2O~

‘~ BOE núm.

~ BOE núm.

17 BOE núm.

18 BOE núm.

‘~ BOE núm.

20 BOE núm.

144, de 16 de junio.

17, de 19 de enero de 1991.

135, de 5 de junio de 1981.

305, de 22 de diciembre de 1981.

264, de 3 de noviembre de 1982.

31, de 6 de febrero de 1984.
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Ley 2/1984de 9 de enero

Ley 7/1987 de 4 de abril 22•

Decretoqueapruebael texto refundidolegislativo de 1/1990de 12 deJulio.

Galicia

:

23

Ley 11/1985de 22 de agosto

Madrid.~

Ley 4/1984de JO defebrero 24

25Ley 10/1984de 30 de mayo

21 BOE núm.

22 BOE núm.

23 BOE núm.

24 BOE núm.

25 BOE núm.

31, de 6 de febrero de 1984.

100, de 27 de abril de 1987.

257, de 26 de octubre de 1985.

83, de 6 de abril de 1984.

191, de 10 de agosto de 1984.
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Ley 9/1985de 4 de diciembre 26~

Proyectosde Pían General.

Murcia

:

Ley 12/1986de 20 de diciembre27

Navarra

:

Ley 12/1986dc II de noviembre28~

Ley 5/1992de 14 de abril 29•

Ley 4/1988de 11 de julio ~

26 BOE núm.

27 BOE num.

28 BOE núm.

29 BOE núm.

~‘3 BOE núm.

114, de 13 de mayo de 1986.

47, de 24 de febrero de 1987.

12, de 14 de enero de 1987.

145, de 17 de junio.

285, de 28 de noviembre de 1988.
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Ley 8/19%de 13 de noviembre~‘

Ley 7/1989de 8 dejunio 32~

País Vasco

:

Ley 9/1989de 17 de noviembre.

Ley 4/19%de 31 de mayo.

Valencia

:

Ley 5/1986de 19 de noviembre~‘.

34Ley 12/1986de 31 de diciembre

Todasellas hacen referenciaa la política urbanísticay ordinatoria del territorio dffiriendo en

pocola terminologíaentre ellas (algunasexactamenteiguales).

31 BOE núm. 68, de 20 de marzo de 1991.

32 Modificada por Ley 8/1990 de 13 de noviembre.

BOE núm.

~ BOE núm.

300, de 16 de diciembre de 1986.

38, de 13 de febrero de 1987.
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b) Principios de la Lev 8/90de 25 de julio

El Preámbulode la ley, contieneuna amplia ExposicióndeMotivos, queexpresalas razonesque

han originado la aparicióndel nuevo texto legal. Combinandolas ideasexpuestasen él, conel

articulado de la norma, pueden deducirselos principios a los que obedecela ley. Esta

abstracciónde losmismosesnecesariaen el Derechourbanístico,dondetodaslaspiezasforman

un esquemaunitario, del cual precisa conocerlas basesen las que sefundamenta,ya que

determinadosartículos del texto normativo, no cobran su verdaderosentidosin conocerlos.

Tambiénhay que tener en cuenta la situaciónpreexistentea la aparición de la ley 8/% ~. La

ley 19/75 de 2 de mayo y su texto Refundidode ¡976 sepromulgaroncon anterioridad a la

Constitucióny por eso no pudocontemplarla existenciade ComunidadesAutónomas,sinoque

se dictó para ser aplicada por un Estado centralizado. Por otra parte tenía defectosde tipo

administrativo,como la concepcióncerrada delplaneamientoy determinadaslagunascomo la

falta de regulaciónde las urbanizacionesparticulares. Estascircunstanciaspolíticasy técnico

jurídicas, unidas al cambiode las condicioneseconómicas>especialmenteel aumentode la

especulacióndel suelo, han sido los factoresdeterminantesde la publicaciónde la nueva ley.

Tan conscientees el legisladorde la importanciadelcambiolegislativo, queel propio articulado

defineel objetoy lasfinalidadesdela ley. Esto no esfrecuenteencontrarloen otras leyesde las

vigentesen nuestroordenamientojurídico. Segúnel artículo ¡la ley tienepor objetoel régimen

urbanísticode la propiedaddelsueloy la actividadadministrativaen materia de urbanismo.

Estos sonlos dos aspectoso maticesreguladospor la ley: Propiedadprivaday actuaciónsobre

ella de los poderespúblicos. Para ello, la mismaley señalalasfinalidadesa las que obedece

la acciónurbanística:utilizacióndelsueloen congruenciaconla funciónsocialde la propiedad>

asegurar la equidistribución de beneficiosy cargas de los propietarios afectadospor la

~ MARTIN BLANCO, J. “Estudios sobre la ley...”. p.
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planificación y la participación de la comunidaden las plusvalíasgeneradaspor la acción

urbanísticade los entespúblicos ~ Estasfinalidadesson los grandesprincipios informadores

de la ley del suelo. No obstantepuedende alguna manerapormenorizarselas líneas maestras

de la ley 81%,, haciendoun extractodel recorrido de su articulado.

1. Régimenurbanísticode la propiedaddel suelo.

Separtedel reconocimientoa todapropiedadinmueblede un valor inherentea ella, querefleje

su rendimientoextraurbanistico,sin considerarlas plusvalíasderivadasdelplaneamiento.

La propiedad,nuncapuedetenerun valor cero, porqueen esecasosedesconoceríasucontenido

esencial. Ha de tener algún valor. Este valor al quese llama valor inicial o rústico, se ve

aumentadopor la acción urbanizadora en función de la utilización del suelo conforme al

planeamientoy a la clasificación del sueloestablecidaen él: suelo urbano, urbanizableo no

urbanizable.

A su vezestaclasificacióndel suelodeterminala vinculacióno el destinodel mismo,y todo el

régimen de limitacionesquese aplican al terreno ~. Pero el planeamientoconfieresolo una

aptitud inicial para la edificación. El derechoconsolidado se alcanza tras cubrir unas

determinadasfasesy sediferencianlasfacultadesdeldominio,que no se adquierende una vez,

36 LASO MARTíNEZ, J.L. “Derecho urbanístico”. Madrid:

Montecorvo, 1982, Tomo II, Capítulo X que trata de esa positivi—
zación de reversión de las plusvalías generadas por la acción
urbanística de los entes públicos.

~ ROMEROSAURA, F. “La calificación urbanística del suelo”.
Madrid: Montecorvo, 1975. p. 60—70.
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sinogradualmente.Es decir queal patrimoniodelpropietario sevanincorporandolas diversas

facultadesdelcontenidourbanísticodelDerechodela Propiedad.Sedistingueentrefacultades,

que la ley califica como derechos,que se atribuyen al propietario segúnhaya cumplidolos

deberesurbanísticos. Estos derechosson:a urbanizar, (dotar de servicios a un terreno), el

aprovechamientourbanístico> (utilización del suelo),a edificar (materialización del aprovecha-

miento) y a la edificación (a poner el valor de lo edificado). Frente al incumplimientode las

obligacionesdel propietario la respuestaes la expropiaciónforzosapor incumplimientode la

función social de la propiedad: la valoración expropiatoria dependede dos elementos:la

cantidaddefacultadesurbanísticasadquiridaspor el propietario segúnel planeamientoy el

cuadro de valoracionesfijado en la ley> que responde a la consolidacióngradual de las

facultadesurbanísticas.

El contenidodel Derechode aprovechamientourbanísticosedeterminaporel aprovechamiento

tipo 38~ Por mediode la técnicadel aprovechamientotipo sepretendeevitar las desigualdades

en la asignaciónpor el planeamientode determinadasfacultadesurbanísticas. Se define un

aprovechamientoque correspondepor igual a todos los propietarios; es un patrón o valor

abstracto,que luegopuedepermitir la redistribuciónde beneficiosycargasde los afectadose

incluso su transferenciaindependiente.

2. intervenciónen la regulacióndel mercadodelsuelo.

La ley pretendeque la Administraciónpuedacontrolar el mercadoinmobiliario para evitar la

especulación. Para ello le concedenuevasatribuciones como los derechosde adquisición

38 MARTIN BLANCO, J. “Estudio sobre la ley...”. p.
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preferente(tanteoy retracto en las areasque sedelimiten),quesuponenuna intromisiónde la

Administraciónurbanísticaen las relacionesentreparticulares.

Estosderechosdeadquisiciónpreferentepor el Estadopresentanun dobleaspecto:sucobertura

jurídica y su realizaciónmaterial. Para queel Estadopuedaintervenir en las relacionesentre

particulares> esdecir en el tráfico o mercadode bienesinmueblesse necesitauna normaquele

habilitepara ello, puesen otro casocareceríadefacultadespara ingerirse en las relacionesde

DerechoPrivado. Pesea queestatécnicase utilizabaen el DerechoComparado,la ley de 1975

no la recogíay estalaguna ha sidosuplidaen el texto actualmentevigente ‘~‘. Losderechosde

adquisición urbanística preferente suponen una intervención nueva sobre el Derecho de

Propiedad. Significanla subrogacióndel beneficiarioen lugar delprimer adquirientey de ahí

que sin una habilitación legal no puedenhacerseefectivos,porque la materia interprivatos

escapaa lasnormalesfacultadesde la Administración.La propia ley reconocequesuvirtualidad

depende,no solode esta cobertura legal sinode los recursospresupuestarios.

3. Aplicación discriminadade la ley.

La situaciónde los municipiosespañoleses muy variada. En unosexisteunafuerte demanda

inmobiliaria>’ en otros no hay crecimientode la poblacióny por lo tanto su mercadoes muy

pequeño.La leyjustificaensu Exposiciónde Motivosqueno esoportunoaplicarla íntegramente

a estesegundogrupo de municipios. Se aplica íntegramentea los grandesmunicipiosypuede

ser aplicable a otros segúnlo precise la Administración.Hay por lo tanto varias reglas sobre

la aplicaciónde la ley:

~ PERALES MADUEÑO, F. La ejecución del planeamiento en
“Tratado de Derecho municipal”. p. 1879-1901.
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a) Con caráctergeneralse aplica a todos los municipios depoblación superior a 25.000

habitantesy a los delimitadospor las ComunidadesAutónomas.

b) Se aplica espec(ficamentea todos los demásmunicipios de forma gradual: son de

aplicación obligada las disposiciones sobre adquisición gradual de facultades,

expropiacionesy derechosde adquisiciónpreferente.En el resto continúa rigiendo la

legislación urbanísticaanterior.

4. Unificación normativa.

La disposiciónfinal segundade la ley 8/90 de 25 dejulio autorizaba al Gobiernopara que

aprobara un Texto Refundidosobre sueloy ordenaciónurbana en el plazo de un año. Las

dificultadesde la tarea refundidora, derivadasde lasprofundasdiferenciasentre las leyesde

1976y la actualy las innovacionesque en materia urbanística ha introducido la Constitución,

al atribuir competenciasa las ComunidadesAutónomas,impidieron que se cwnpliera el plazo

de un año para la refundición. Por ello la ley 3/91 de 30 de diciembre, que aprueba los

PresupuestosGeneralesdelEstadopara 1992, rehabilitó la autorización.De acuerdocon ella

seaprobó el TestoRefundidode la Ley del Suelode 26 dejunio de 1992.

5. Repartode competenciasentre el Estadoy las ComunidadesAutónomas.

Como la materia urbanísticaestáatribuida constitucionalmente(artículos 148y 149), al Estado

y a las ComunidadesAutónomas,la ley actualha tenido querespetarambascompetencias.Por

ello, para coordinar el ámbitode la ley> conla existenciade normasurbanísticasautonómicas

hay que distinguir entre materiasaplicablescon el carácterde legislación básicay las que no

tienenesecarácter. Tienenla condición de legislación básicay por lo tantosiguenen todo el

Estadolas quese refieren a las condicionesbásicasde derechosy deberesde lospropietarios
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del suelo afectadopor el procesode urbanizacióny edificación, de modo quese asegure la

igualdadde todos los españoles.Tambiéntienen carácterbásicola delimitaciónde la función

social de la propiedady la determinacióndel contenido económicodel derecho a efectos

expropiatorios,sin perjuicio de lo que puedanestablecerlas ComunidadesAutónomasen la

esferade suscompetenciast Sepersiguecon ello una unificación de los criterios urbanística

que no dependan así de un cambio de gobierno, algo nada deseablepara una política

ordinatoria para elfuturo.

40 PAREJO ALFONSO, L. La disciplina urbanística en “Tratado

de Derecho municipal”. p. 1990 para justificar la protección
administrativa en cuanto a la legalidad urbanística.
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6.- ELEMENTOSESENCIALESDEL DERECHOURBANíSTICOYSUSCONSECUENCIAS

6.1.- La Planificación: Concepto

.

Habría quedetenerseantesen el conceptodeplanificación.El términoesdebidoa un galicismo

quetiene que seradmitido despuésque se crearaun ministeriode Planificacióndel Desarrollo

por la ley 15/1973de 11 dejunio. Es un términode relativa modernidad,puesen 1916el autor

FAYOL es el que caracteriza a la planificación como elemento esencial de la función

administrativa en su obro “Administration industriel el génerale”. Se ha visto por los

acontecimientosque sehanido sucediendoqueesetérmino, máso menosutilizadocuantitativa-

mente,sigue manteniéndose¼Sigueestandoen el centro del debateideológicorespectoa su

contenidoy existencia2 Hoy realmente>el debateideológicono poseeesasignificaciónpolítica,

obedeciendomása un principio de eficacia administrativaen épocade crisis económica.Se ha

demostrado que es absolutamentecompatible con la economíade mercado de nuestra

Constitución ~. Realmente,el conceptodeplanificaciónse centra hoy en un plano económico,

de desarrollo.., etc.

MUÑOZAMATO, 1. “Introducción a la ciencia de la Adminis-
tración pública”. México: “Fondo de cultura económica”. Volumen
1, 1954. p. 101.

2 GARRIDO FALLA, F. “Problemática jurídica de las planes de

desarrollo económico” en discurso de Ingreso en la Real Academia
de Jurisprudencia y Legislación, Madrid: 1974. p. 19.

~ GARRIDO FALLA, F. “Problemática jurídica... ‘~. p. 22.
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Hoy ya planificación significa la “definición de objetivos, la ordenación de los recursos

materialesy hwnanos. La determinaciónde los métodosy las formas de organización> el

establecimientode medidasde tiempo, cantidad y calidad, la localización especialde las

actividadesy otrasespecificacionesnecesariaspara encuadrarracionalmentela conductade una

personao un ~ En esaplan¿tlcaciónseencuo.drael planeamientourbanísticoquecuenta
5

con elementospropiosde las normasy actosadministrativos

El Planeamientourbanístico es la figura central de este Ordenamiento; la dificultad de

catalogaciónde lo que es un Plan ha determinadoque se impongael reconocimientode queen

ellosexistenelementospropiosde las normasy de los actosadministrativos6 Fue la ley de 12

demayo de 1956 la queconfiguró al Plan comola basede la ordenaciónurbana.Soloa través

de losplanesesposiblela conversióndelsuelorústico en suelourbano.Es el plan el queasigno

a cada zonadel suelo su destinourbanístico, su disposiciónsobre la ordenaciónurbana la

utilización del suelo deberáproducirseen la forma y con las limitacionesque establezcala
7

legislación de ordenaciónterritorial y urbanísticay por remisiónde ella> el planeamiento
Hasta tal puntoesimportanteestafigura quesepreguntapartede la doctrino si sepuedehablar

~ GARRIDO FALLA, F. “Problemática jurídica...”. p. 95.

MUNOZAMATO, 1. “Introducción a la.. .“. p. 19.

6 GONZALEZ PEREZ, 3. “comentarios a la Ley del Suelo”.

Madrid: Cívitas 1993, p. 436.

GONZALEZPEREZ, 3. “Comentarios a...”. p. 427.
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de actogeneradorde la propiedadurbanística~. El Plan buscarála primacíade la salvaguar-

dia del interésgeneral.Tambiénpretenderála satisfacciónde las necesidadessocialesy situará

a la propiedad en un plano subordinado>funcional, para el cumplimientode los deberes

impuestospor aquél.

La planjficaciónpuedeafectaral conceptodepropiedad. El plan obliga a utilizar la mismade

la forma que determina.La formulación es que las facultadesde derechode propiedad se

ejercerándentro de los límites, cumplimientode deberes,por los planesde ordenacióncon

arreglo a la clasificaciónurbanísticade los terrenos.

El DerechoUrbanístico utiliza una técnica articulada en dosfases:la primera consistenteen

fijar las líneas maestrasdel sistema;la segundaen remitir a los Planesla concreciónespacial

de las mismas ~>.

LaLeydelSueloquiere (el TextoRefundidode 1992)quetodoel territorio tengao estésometido

a planeamientoo a susinstrumentossupletorios,que vienena serlo mismo:un plan.

Esta técnica de la particularización supone, obviamente,una transformación sustancialdel

derechodela propiedadpuesgeneraindefectiblementesituacionesdedesigualdadentreterrenos

afectadosque d<flcilmentepuedenser comparadoscon los derivadosde las habitualesnormas

8 LLISET BORRELL, F. “Nuevo Régimen Urbanístico”. Madrid: El

Consultor, 1990, p. 52.

~ LOBATO GOMEZ, J.M. “Propiedad privada del suelo y derecho
a edificar’”. Madrid: Montecorvo, 1989. p. 982.
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generalesy abstractas,cuestiónéstaque constituyeel retofundamentalde la teoríajurídica del
¡o

Plan

El Plan concreta> al definir el contenidode los derechosde la propiedadprivadasobreel suelo

afectado, todos los límites, limitacionesy cargasde la misma.

Si no tuvierannaturalezade carácternormativono lograrían (losplanes)conseguirelpropósito

fUndamentalquela ley lesasigna:incidir sobrela realidadftsicaylograr realizar la ordenación

urbana del territorio “. Para ello tambiénpreveesu propio sistema coactivo. A través del

planeamiento,la Ley del Sueloconfigura el ordenamientourbanísticocomo el resultadode un

procesode concreciónsucesivade normas.

La planificación es el resultadode todo el movimientosocial, político y económicosurgido

principalmenteen el sigloXIX en virtud del cualsejustifica la intervencióncrecientedelEstado

que va haciéndosecargo al desaparecerel antiguo régimen> de funcioneshasta entonces

consideradasextrañasa él ¡=•

Por ello en la conexiónde la planificación con el urbanismohay que distinguir lo que es más

aparentey la realidad a que obedece.

lO LOBATO, J.M. “Propiedad privada del...”. p. 483.

“ LOBATO GOMEZ, J. “Propiedad privada del...”. p. 485.

12 LASO, J. “Derecho Urbanístico”. Madrid: Montecorvo, 1981,

Tomo III. p. 44.
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Se puedeentenderque el planeamientourbanístico es una de las consecuenciasdel proceso

generalde la planificación aunqueserá, sin duda, el que llegue a alcanzarmayorperfección

formal.

La doctrina incluyeel planeamientoentre lasformasde acción administrativa>o másbien, que

de todas ellasparticipa (actividaddepolicía, defomentoy de serviciopúblico).

El Plan es> por tanto, un actodelpoderpúblicoque ordenael territorio queestableceuna serie

de previsionessobreel emplazamientode los centrosde produccióny de residencia;para ello

regula la ordenacióny utilizacióndel suelourbanopara sudesUnopúblico yprivado ~{

a) NATURALEZA:BREVEREFERENCIA

En el Derechoextranjero la leyfederalalemanade 1960estableceque la aprobaciónmunicipal

de losplanesurbanísticosvinculantesha de hacersecon el carácterde ordenanzay la ley belga

de 1962 les atribuye carácter reglamentario.NuestroOrdenamientono especificala naturaleza

del plan.

La doctrina españoladisientey el problemano espac4’fico.

Seaun acto administrativosingular, seaun actogeneralno normativoo un actoadministrativo

de destinogeneral o sea norma reglamentaria~ lo cierto es que interesa al contenidodel

13 CARCELLER, A. “Instituciones de...”. p. 133.

“‘ CARCELLER, A. “Instituciones de...”. p. 135 donde cita a
la doctrina española entre ellos Garcia—Trevijano, González—
Berenguer, González Pérez...
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derechode la propiedaddeformafundamental,porquelimita las facultadesque lo integran o

las conducede un modoinequívoco.

Que el Plan contienenormas, que en el mismoexistenreglamentaciones,ordenoción,es algo

incuestionable½Si el plan es ordenación> es regulacióny reglamentación;si obliga tantoa

particulares como a la Administraciónpública al dictar sus actos, nada tienede extraño que

para un sector importantede la doctrina no haya ofrecido duda la calificación de los planes

como normasreglamentarias.Esta concepcióndelplaneamientocomo normaes la queparece

dominar en lo jurisprudencia.Así una sentenciade 22 de mayo de 1974 cuando acepta un

considerandode la apeladaen quese dice: “Al entrar en el debatido tema de la naturaleza

(normativao no) de los planes,esen todo casoevidenteque hayen su contenidoal menosuno

parte que tiene aquel carácter, porque integrándoseen el Ordenamiento, su virtualidad

obligatoria no seagoto, sino que afirma con la aplicación”, normatividadqueprecisamentese

subrayabapor la prescripcióninicial del artIculo 46.1, LS. (...) y otra de 9 de noviembrede

1974 que dice “el acto de aprobacióndefinitiva confiere al plan carácter normativo”.

Mas recientemente,la sentenciade 9 de diciembrede 1991y la sentenciade 17de octubrede

1988ha puestode relieve reiteradamentela naturalezanormativa (reglamentaria)de los planes

de ordenación urbana, y como consecuenciaha señaladola viabilidad de su impugnación

indirecta al producirse los actosde aplicaciónde aquéllos.

Pese a ello, el plan será o tendrá naturaleza normativa tamizadapues dice el TS que “el

planeamientoengloba la actuación de dos potestadesdistintas, una de auténticanaturaleza

‘~ Como hacia GONZALEZ PEREZ, J. “Comentarios a la ley
del...”. Ed. 1976 citando a López Nuñez, Diez—Picazo, Martin
Retortillo, García de Enterria, Martin Blanco...
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reglamentaria (por la que se inclina el TS) y otra que se traduce en la ejecuciónde obras

públicasde urbanizacióndirigida a la transformaciónmaterial de la realidad, sin la cual elplan

sería un dibujo muerto”.

En la mismalínea las sentenciasdel Tribunal Supremode 7 defebrero, 22 de eneroy 14 de

marzode 1988.

La Jurisprudenciaacudea un rangojerárquico, a la categoríareglamentaria.Reconoce,desde

luego, todas las característicasespec(ficasde un plan urbanístico,pero le aplica el régimende

impugnaciónjurisdiccional, legitimación y procedimientoque le aplicaría a una norma de

carácter reglamentario.

b) CARACTERESDEL PLAN URBANíSTICO

Dejandoaparteel temade supropia naturalezajurídica elplan urbanístico,comofiguracentral

de este Derecho> estáformadopor unas característicascomunes.Toda la doctrina está de

acuerdo en queel gran poder que poseeel planeamientoque califica al suelode una u otra

forma (urbanizableo no) y quepotenciasu valor en mayor o menormedida.

Repáresedesdeel principio en que la aprobaciónde un planurbanístico (da igual sujerarquía)

conlíevala puestaenfuncionamientode un equipotécnicode especialistasy de una administra-

ción sin decir todavíade lo quesetrate.

Se extrae de la Jurisprudenciay de los propios textos legalesdel Derechode la Propiedad

urbana unoscaracteresque incidirán en la diffcil conceptuacióndel plan sobrela propiedad.

Entre ellos:
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a) INSTRUMENTOCENTRALDEL DERECHODE JA PROPIEDAD URBANA

Es concebidoel plan por la Leydel Suelocomoel instrumentovertebradorde la ordenacióndel

territorio; el plan de urbanismoarrastra trasdesi lasposicionesideológicasy las imprecisiones

técnicasque caracterizan la mismaideadeplanificación ¡6

Es el elementocentral de nuestro Derecho Urbanístico. Los cometidosque evidencianesta

afirmación los proclama nuestrotexto refundido de 26 dejunio de 1992 en el artículo 3.2 (le

atribuye) “emplazar los centrosdeproduccióny residenciadel modoconvenientepara la mejor

distribución de la población”, o la de “orientar la composición arquitectónica de las

ed¡ficacionesy regular, en los casosen quefuera necesario,sus característicasestéticas”, o

clasificar el suelo (urbano, urbanizableapto para urbanización,el no urbanizable)regular el

volumen,forma> númerodeplantas, ubicacióndeparquesy jardinespúblicos “.

b) iNSTRUMENTO¡NNOVATIVO

Se derivan de su naturaleza que es un instrwnentonormativo que innova al ordenamiento

jurídico.

16 BOIX REIO, y. “Urbanismo y Derecho”. p. 98.

‘~ DELGADOBARRIO, J. “El control de la discrecionalidad del
planeamiento urbanístico”. Madrid: Civitas 1993. p. 19.
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c) PUBLICIDAD ESPECIAL

El plan tieneuna seriedecaracteresdefinitorios. Lapublicidadesalgo querodeasuaparición.

d) INSTRUMENTOEJECUTIVO

Es un instrumentoejecutivoqueconlíevauna realizacióny unasanciónantesuno cumplimiento.

e) INSTRUMENTODESCRIPTIVOY DETALLADO

Todos estos cometidosno podrían ser cumplidospor una legislación general y abstracta,

absolutamenteinadecuadapara trazar el destino urbanísticode millones de parcelación de

terreno. Esteesotrofundamentodelplaneamiento.Tienequeserelplan minuciosoy descriptivo

en la realizaciónque sepretende.

j5 SOMETIDOAL PRINCIPIO DEJERARQUíA

Otro de loscaracteresdelplaneamientourbanísticoessusometimientoal principiodejerarquía.

Seha formado un sistemapiramidal en el planeamientourbanísticodeforma que los Planes

generalesse debendesarrollar en Planes especialesy en Planes parciales, es el llamado
o ¡8

planeamiento“en cadena

18 BOIX, y. “Urbanismo y...”. p. 98.
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g) SOMETIDOAL BIEN DE LA COMUNIDAD

Otro de los caracteresqueconstituyenel planeamientoesel beneficiocomunitarioen el esfuerzo

planificador. Se entiende que la producción urbana sólo adquiere rentabilidad desde el

dinamismode la basecomunitaria a la que va a implantar, los estándaresobligatorios y el

aprovechamientomedio orientan parte del beneficio urbanizador hacia el disfrute por la

generalidad. Ello condiciona la existenciade dos tipos de planes. Por una parte los planes

territorialesy por otra losplanespropiamenteurbanísticos¡

h) PRETENDELA IGUALDAD

Pero la igualdad, la igualdad ante la ley, ante las cargas públicas> constituyeuno de los

principios generalesdel ordenamiento.En materia de urbanismotrata de hacerserealidad a

través de diversas institucionesy normas, como la reparcelacióny la nulidad de reservasde

dispensaciónque estableceel articulo 134 del Textode 1992. Sin embargo,la desigualdades

la regla 20

El planeamientoes un instrwnentoquepuedeimplantarla desigualdaden el régimendel suelo>

desdela preparacióndel Plan hasta su efectividadplena, una vezdefinitivamenteaprobado.

19 XVII Temas de Derecho Urbanístico: “El curso de Oviedo”.

Oviedo: 1980. p. 150.

20 GONZALEZPEREZ, J. “Comentarios a la ley...”. p. 1028.
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El legislador quiere (artIculo 102 del Texto Refundido de 1992) evitar parcelacioneso

edificacionesen contrade las previsionesde un Plan en elaboración. De ello se tratará en su

elaboración.

La Administraciónpública, además,es un sujeto obligado al cumplimientode los Planes. La

sentenciade 19 de enero de 1973 es la primera sujeta al cumplimientodel Ordenamiento

respetandoel ordenjurídico por ella establecido21

Como al panicularel plan le afectacuandoentra en vigor.

i) EFICACIA ESPECIAL

Otra característicadelplaneamientourbanístico,esque no tieneotra eficaciaquela ordenación

urbana 22 No puedeextendersusefectosmásallá del concretocampodelurbanismo.Asícada

Plan de Urbanismono puedetenerotros efectosque lospropiosde la clasede Plan. Entrañan

los planesun deberjurídico general: la obligatoriedadde los planesde urbanismo.

Como cualquierotra norma (comodice el artículo 6.1 del Código Civil) la ignorancia de la

existenciade un plan no excusade sucumplimiento.

El plan esde tal naturalezanormativaque en casode incumplimientodelmismo, reaccionoel

Ordenamientoprivandode eficacia a los actoscontrarios a la ordenacióny sancionandola

conductade los autoresresponsables.

21 GONZALEZ PEREZ, J. “Comentarios a la ley...”. p. 1030.

22 GONZALEZ PEREZ, J “Comentarios a la ley. - 2’. p. 1037.
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j) ACTO REGLAMENTARIOREVOCABLE

El plan es un acto normativo administrativo, un reglamento. Por tanto, forma parte del

ordenamientojurídico. Es el plan revocable “ad nutum” mediantesuderogación,modificación

o sustitución. El plan cuando resulta ser ilegal, se anula, al igual que la ilegalidad de un

reglamentoimplica su nulidaddeplenoderecho~.

k,) DE EFICACIA GENERAL

Un plan es un instrumentonormativoconuna vigencia temporaLNo sepuedehablar como la

ley de 1956de la “vigencia indefinida” de un Plan 24 (ensu artículo 36). Es una contradicción

quedesfigura el carácter temporalde un plan y su vigencia.

1) INTERVENCIÓNDEL PARTICUL4R EN SU FORMAClON

En suformación(en la delPlan) intervienenlosparticulares,lo quenosucede,deformageneral

en la elaboraciónparlamentariade la normapor excelenciaquees la ley.

23 ARCE MONZON, L. Planes especiales en “XXVII Temas de

Derecho Urbanístico”. (El curso de Oviedo). Oviedo: Facultad de
Oviedo, 1980. p. 189.

~ NUÑEZRUIZ, M.A. “Tratado de Derecho Urbanístico”. Madrid:
Ministerio de la Vivienda, 1974. p. 104.
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m) RELEVANCIAJURíDICA

El plan poseeuna relevanciajurídica enorme. Si la planificación representa la máxima

participación del Estadoen la vida económica,hay queseñalar que no solamentesuponeuna

serie de limitacionespara la iniciativa privada, sino que sujeta a ésta a unos caucesde

actuación. La planificación tiene comofinalidad a cabo una transformaciónde la realidad

material o económicasobrela queactúa, lo máscaracterísticodel Plan, diceMAZZAROLLIes

que crea una serie de obligacionesy sujecionesque generalmentepuede reconducirsea

relacionesde “supremacíaespecial”y queconcedea losparticularesel ejerciciode la actividad

urbanísticaa ¡itulo privado. Es decir el plan podría estableceruna expropiaciónpero no lo

hace> aunque modifica el contenido de derechosprivados y para que sea más justa la

distribución de las cargas que impone el propietario puede pedir la reparcelación, por

ejemplo25.

Sóloel planeamientotiene la virtud de transformara travésde un Plan Generalen el marco de

una visión global del territorio municipal el sueloy susposibilidades. Es el valor llamado

“tum~ delplan 26 Puedegeneraldesigualdady eslo queplanteaseriasdudasacerca

de la constitucionalidaddel sistemaurbanístico español,puesel principio de igualdaden su

aspectoformal y material quedaen entredicho.

En un sentidoamplio, intervenciónesel conjuntode normasy actosadministrativosque limitan

la propiedadprivadapara asegurarla consecucióndeunfinde interéspúblico definidopor las

25 MAZZAROLLI: “ 1 piani recplatori urbanistici nella teotia

giuridica della planificazione”. Padora: 1966.

26 LOBATO GOMEZ, J. “Propiedad privada del suelo y derecho

a edificar”. Madrid: Montecorvo, 1984, Tomo III. p. 453.
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leyes. Se puede hablar de un sentido estricto y la intervenciónsería el conjunto de actos

administrativosque aplican las limitacionesestablecidaspor las normas (leyes, reglamentosy

planes) a una situaciónjurídica individualizada a los casosconcretos.Actos que se han

clasificadopor la doctrina en autorizacionesy órdenes.La autorizacióndefineuna limitación

y permite el ejercicio de un derecho; las órdenespor el contrario, crean obligacionesy

constriñenel libre ejercicio del derechoo lo impiden absolutamente.El fundamentode los

mismoses el derechode policía administrativa, la defensadel orden urbanístico.

La dif’erencia entre actos administrativosnegociablesy no negociablesha de tenersepresente.

Los actosdiscrecionalesde la Administraciónson negociables,porquela fuentede susefectos

es la voluntadde un entepúblico, que esconstitutivay la única causacreadorade la relación

esla Administración.Losactosadministrativosno-negociablesson,por el contrario aquellosen

que los que los efectosjurídicos no seproducenpor la voluntadde la Administración> sinopor

la ley. La Administraciónselimita a reconoceruna realidadexterior, actosquesondeclarativos,

al estarprevistala situaciónpor la norma, quela Administraciónaplica a un casodeterminado,

sonactos reglados.

Lasautorizacionesdiscrecionalesqueengendranuna relaciónduraderaentrela Administración

y el autorizado (vg. la autorizacióndemanial),las concesiones(actoscreadoresde derechosa

la explotaciónde un serviciopúblico), las órdenes(que constituyenobligaciones).Tambiénlo

son las revocaciones,quehacendesaparecerun actoadministrativoy lo sustituyenpor otro que

estableceuna nuevasituación,y los actossancionadoresque imponenconsecuenciaspunitivas

como resultadode la infracción de una normaprecedente.

Actosadministrativosno-negociables:lasautorizacionesnegativasqueseconcitana removerun

obstáculolegal para el ejerciciode un derecho;los actos informativos; los actos registralesde

inscripción,pueslos derechosno derivande los registrosadministrativos, sinode la realidad;
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las certificaciones,la Administraciónde maneraescritayformal expresaun hecho,cuyosdatos

ella conocepreviamente;los actosconsultivosjurídicos (dictámenes)o técnicos(informes)y los

actosresolutoriosde la declaracióno de resoluciónquesignificanla constatacióno verificación

de que sedan en un supuestode hecho.

Todoello aplicado a la ley del sueloresulta que la utilizaciónde los terrenosafectadospor los

planesurbanísticos> ha de realizarsecon arreglo a éstosy el administradosehalla sometidoa

un régimende actosadministrativosde intervención27

27 DE LOS MOZOS, J.L. Modificaciones del derecho de propiedad

por razón de las actuaciones urbanísticas” en Anuario de Derecho
civil”, Enero-Marzo, 1980, Tomo XXXIII. p. 3—29 donde analiza
este autor la propiedad urbana y los modelos de incidencia de las
actuaciones urbanísticas sobre la propiedad privada, así como la
propiedad urbana como la típica “propiedad funcional” (p. 20).
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c) CLASESDE PLANESURBANíSTICOS

El Plan urbanísticoqueseha ido examinandoes el plan como instrumentopara la ordenación

urbana. Setrata de ver ahora que tipo deplan ordena un detenninadoterritorio. El criterio

clasificatorio de un plan sería su aplicaciónen el territorio> pero tambiénel rangojerárquico

o competencialde la autoridad administrativaque la aprueba. Estoscriterios clasificatorios

territorial de aplicacióny competencialson los fundamentales.En realidad se hallan bastante

ligados o proporcionalmenteligados. Pero esdificil en una institucióncompleja,normay acto

a la vez, el catalogarlos.

El artículo 6 de la Leydel Sueloen su redacciónde 1975, 2 de mayo (TextoRefundidode ¡976)

designabalos siguientesplanesurbanísticos:

- El Plan Nacionalde Ordenación.

- Los PlanesGeneralesMunicipales.

- Los Planesespeciales.

- Programasde actuaciónurbanística.

- Estudiode detalle.

- Después>normascomplementariasy subsidiariasdelplaneamiento.

Esta clasificación no refleja la posición respectivade cada uno de éstospor razón de su

jerarquía, ámbito territorial, contenidoyfunción ordenadoraespec4tlca~.

1 GARCíA DE ENTERRIA, E. y PAREJO ALFONSO, L. “Lecciones

de...”. p. 191.
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Hay que especificar más. Las Normas complementariasy subsidiarias se excluyende este

intento, pues su integración en la ordenaciónurbanística es precaria y dependientede su

relación con losplanes.

El territorio de aplicaciónes el criterio que toma GARCíADE ENTERRIA, o másbien, por la

naturalezade la ordenaciónque establecen.Así: Planesde Ordenaciónintegral del territorio

aodos,salvo losplanesespeciales)y planesde ordenaciónsectorialdel territorio 2

Planes de ámbito nacional o de ámbito supramunicipal (Planesdirectores territoriales de

coordinación o Plan especialde ámbito no preestablecido).

Planesmunicipalesysusvariantes(de Ordenación>Plan Parcial deOrdenación>Plan Especial).

Otro criterio es el de su ejecutividad,planes que no dependende otro en el procesode

planificación total (los llamadosoriginarios) Plan Nacional, Plan Director Territorial, Plan

Especialde protección, Plan GeneralMunicipal de Ordenación.

Ningunaclasificación de los planesofrece una caracterizaciónglobalsuficientedel sistemade

planeamiento.

En nuestro actual sistema otras Administracionespuedenactuar en esta competencia:las

Comunidades Autónomas.La Constitución ha optado por atribuir las competenciassobre

ordenación del territorio a las ComunidadesAutónomas (articulo ¡48, párrafo ¡0 30

“ordenación del territorio urbanismo y vivienda“). Se complica todavía más la idea de

2 GARCíA DE ENTERRIA, E y PAREJO ALFONSO, L. “Lecciones

de...”. p. 152
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clasificación. Pues las competenciassalvo en alguna Comunidad,son exclusivastanto en el

planolegislativocomoen el ejecutivo.El carácteromnicomprensivode los PlanesGeneralesde

ordenacióny la necesariaadecuacióna losmismosde losplanessectorialessuponíaqueun Plan

(municipal) se impusiera a decisionesadoptadaspor el Estado respectode la ubicación de

serviciosde su competencia.

El TextoRefundidode 1992siguela direcciónde los anterioresbasadosen el aspectojerarquico

de los planes,en la tutela estatalsobre la aprobaciónde los planesmunicipales(articulo 41

LS.) e incluso como resorte último el artículo 180 permitía a los órganos estatalesimponer

incluso una maliflcación de los planesmunicipalesvigentespara poderrealizar obras o ubicar

serviciosdel Estado,peroello ya matizadopor el Tribunal C’onstitucionalen susentenciade 13

de mayo de 1986

El TextoRefundidode 1976extiendeel planeamiento,a todo el ámbitodel territorio nacional.

No se ha entendidoel urbanismodesdela perspectivaaislada del desarrollo y ordenaciónde

cadaciudad,sino quese ha entendidoque la urbanizaciónes unfenómenode mayorescalaque

requiereprecisionesglobalizadas,visionesde conjuntoa gran escala.

Algo quequedamatizadoen el TextoRefundidode 1992 ~.

Segúnel Textode 1992 los planespuedenser:

- Plan Nacionalde Ordenación (arts. 66, 67).

- Plan Director Territorial de Coordinación (arts. 68, 69).

MUNOZMACHADO, S. “Tratado de Derecho Municipal”. Madrid:
Cívitas, 1991, p. 1751.
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- Plan General(art. 70).

- Plan General Municipal de Ordenación.

- Otras normassubsidianas.

24)



d) EFECTOSDEL PLAN SOBRELA PROPIEDAD

NuestroDerechoUrbanísticoseapoya,pues,en el dato esencialde queel sueloesdepropiedad

privada, al menosen sumayorparte ¼El derechodepropiedaden el Código Civil es tributario

de unaconcepciónquesecaracterizaporser un derechopotencialmenteabsolutoen cuantoa

las facultadesde goce y disposición. El derecho de propiedades un derechoabstracto cuyo

contenido no difiere, como regla, cualquiera que sea el objeto sobre el que recaiga. Las

consecuenciasde ello seríanque el propietariopodría convertir el suelorústico en urbanoa su

antojo 2

Es la Administraciónquiencompletalafuncióndedotara la ciudadde espaciosde usocolectivo

y lo hace ademáscon cargo a losfondospresupuestarios.

El plan lleva en si, cualquieraqueseasuclase,una necesariaeficacia> una actuación.El Plan,

una vez publicado, se convierteen realidad { Su obligatoriedadse produce “erga omnes’>

(segúnel art. 57 de la L.S. de 1956) lo cual es (sito para evitar discriminación.

El principio de igualdadante la ley o antela normaen la planificaciónpuedequedaren mero

“papel mojado”. Un instrumentonormativoo complejoquepuedetransformarunaporción de

tierra en algo susceptiblede edificarsenecesitaun control en sudiscriminalidad.El Plan exige

MUÑOZ MACHADO, S. “Tratado de Derecho Municipal”. p. 1728.

2 MUNOZ HACHADO, S. “Tratado de...”. p. 1729.

SUSTAETA, A. “Propiedad y.. .“. p. 224.
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como punto de partida incuestionable, la clasificación del suelo en sus distintos tipos y

categorías.La clasificacióndel sueloesfundamentala todo ~‘fectoydemodoparticular al de

determinarel régimenjurídico al queaquelha de quedarafecto. La potestadde planeamiento

estásujetaa los límites generalesde la discrecionalidadque derivan de la necesariaexistencia

de algunoselementosregladost

El fundamentalartículo 76 provinienteen sufondodel texto de 1975decía: “las facultadesdel

derechodepropiedadseejercerándentrode los límitesy con el cumplimientode los deberes

establecidosen esta ley, o en virtud de la misma,por los Planesde Ordenacióncon arreglo a

la clasificaciónurbanísticade los precios”.

La propiedad,anteelplaneamiento,es unasumadeposibilidadesen lo fundamentalenunciada

por el legisladory a la vez un conjuntosimultáneode deberes..,sólo existe tal propiedadpor

obra del plan. El suelourbano esobra de la ley.

La potestadde planeamientoestá sujeta a unos limites. En primer término, se establecen

criterios materialesde ordenación dirigidos a la Administración, los llamados estándares

urbanísticos,quenecesariamentehan de ser atendidospor el plan con el fin de asegurarun

mínimo inderogablede calidad de vida, garantizando así zonas verdes, centros docentes,
-5

asistenciales...

Ademáscontienela actualLeydel Suelode 1992 normasde directa aplicaciónque operancon

o sinplaneamiento.

~ DELGADOBARRIO, J. “El control de la...”. 26.

DELGADOBARRIO, J. “El control de la...”. p. 27.
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La propia naturaleza del planeamiento(sts. de 18 de marzo de 1991, 6junio 1992, etc...)

imponenecesariamentela posibilidadde su alteración. Ello da lugar a la figura polémicadel

“ius variandi >1. Es interesantedecir que los derechosde lospropietarios no debenimpedir que

setraceun modeloterritorial pretendido:la ciudadesde todos, en el interés~de la comunidad

y no el de unospocos,los propietariosdel suelo, el queha de determinarsu configuración.

La legislación. del suelo (véansearts. 86, 87, 89 de la Ley 8/90 de reforma del régimen

urbanístico) contiene un principio general en cuanto al resarcimiento de la ordenación

urbanísticaqueconsisteen queéstano generaindemnizacióncomoregla general,principioque

ya se encontrabaen el art. 27de la L.S. de 1976 ~‘.

Del articulo 87.2 L.S. sepodía observarque para que la indemnizaciónfuerapertinentedos

requisitoseran necesariosparaprocedera la indemnización:quela alteracióndelplaneamiento

seproduzcaantesde transcurrir losplazospara la ejecucióndelplan, o quela ejecuciónno se

hayallevado a cabopor causasimputablesa la Administración.

Sedebehacer notarque esabsolutamentelógico quepara queprocedauna indemnización,los

aprovechamientossusceptiblesdeadquisiciónderivadosdelnuevoplaneamientofueraninferiores

a los resultantesdel anterior, esdecir, que exista un detrimentopatrimonial.

La Ley8/90quederogóel actual Textode 1992 trajo una innovaciónentreotras: la disociación

del antesunitario “ius aediflcandi” en cuatrofacultadesurbanísticasdistintas:1) el derechoa

6 DELGADO BARRIO, 3. “El control de la.. .“. p. 36.

~ BLASCO ESTEVE, A. Indemnización o revisión de los planes
de urbanismo en “Derecho urbanístico local”. Dirige M. Boquera
Oliver. Madrid: Cívitas, 1992. p. 450 y 35.
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urbanizar, 2) el derechode aprovechamientourbanístico,3) el derechoa edificary 4) el derecho

a la edificaciónya realizada ~. Puesbien, la alteración del planeamientourbanísticomientras

subsistaalgunode estos derechosconlíevala indemnizacióndel mismo, en casode queno se

puedamaterializar. Asítambiénla Ley 8/90 estableciólas valoracionespreceptivasy tasadas

en función de la clasede suelo de quese trate.

Las facultadesurbanísticasde la propiedaddel sueloson el resultadode dos componentes:un

componenteterritorial: elplancías(fica al territorio, cuarteándoloen espacioso suelosurbanos,

urbanizablesy no urbanizables;y un componentefuncionaly el plan clasifica en diferentesusos

y aprovechamientosa los espaciospreviamenteclasificados.

La clasificacióndelsueloes la calidadprimaria yfundamentalpara la ordenacióndel territorio>

de lo quese deriva el usoy aprovechamientoespec(ficoscon los quesecaliflcan a lasd¿ferentes

zonasy parcelasÑ Todo el procesoplanificador tienecomo último objetivo la edificación,esto

es, crear solares.

Jamáspuedeobtenerseun equilibrio entretodos lospropietariosde un término municipal, desde

el momentoen queel autor del Plan tengala “discrecionalidad técnica” de atribuir diversos

contenidospatrimonialesal suelo, a travésde suclasificación.La acciónclasWcatoriaproduce

una inicial o insuperabledesigualdad,que no puede considerarse paliada por la distinta

fiscalidadde cadatipo desuelo,quesería en último extremola única acciónposiblepara lograr

una igualdad indirecta, que directamenteel Plan no sólo no puede obtener, sino que la

BLASCO, A. “Indemnización por...”. p. 454.

~ BOIX, V. “Urbanismo y.. .“. p. 99.
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consagra ~ Para ello se recurre a la complejidadtécnicay sedelimita el sueloen polígonos

o unidadesde actuación como requisito esencialen el proceso de justa distribución de los

beneficiosy cargas. El problemaes importanteen extremo: “el simplelápiz de un técnico,según

criterios máso menosobjetivoso caprichosos,habráoperadoel milagro de empobrecera unos

administradosy de enriquecera otros~ Despuésde un plan, mientrasel ahorro de algunos

convenidoen suelo, habrá quedadodestruido, el de otros habrá resultado multiplicado

considerablemente.

La razónde queseaestodichocontanta rigurosidades quela reparcelaciónsuponeuna difícil

técnica.No resultafácil quela conversiónde los valoresqueentranenjuegoen la reparcelación

en c¿fras equivalentesy la ulterior conversiónde estasc¿fras,de nuevo, a valores tangibles12•

A ella hayqueañadir la especialidiosincrasiadelpropietarioy la faltade educaciónciudadana.

Existenmuchosproblemas:el plandebedelimitarperfectamentesu territorio puesdespliegasus

efectos en el espacioobjeto de ordenación.

La propiedaddel suelo, en tanto está sujeta al procesode transformaciónhabilitado por el

planeamiento,quedaafectaafuertesrestriccionesy limitacionesquealcanzanincluso a la cesión

lO MARTINEZ MORALES, 3. La distribución equitativa de los

beneficios y cargas del planeamiento en el suelo urbano en
“Derecho Urbanístico Local...”. p. 251 y ss.

“ GONZALEZ—PEREZ,3. “Estudios de Urbanismo...”. p. 1029.

12 GONZALEz-BERENGUERURRUTIA, 3. “La reparcelación y otros

estudios sobre urbanismo y vivienda”. Madrid: 1967. p. 236.
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en favor de la comunidadno sólo del sueloque forma el equipamientosocial, sino de una

participación del aprovechamientoquepodríamosllamar lucrativo> sin contraprestación~.

Debe,por tanto, distinguirseentreel derechodepropiedaddel sueloy el derechoquesu titular

pretendatenerde su aprovechamientourbanístico.

El dueñode un terrenocalificado como edificableno tiene el derechoabsolutoa construir toda

la edWcabilidadsobreél en el planeamientoypuedeserprivado deella en ejecucióndel mismo

para resarcir a los dueñosde terrenosno edif¡cablesy aunpor modificacióndelplaneamiento.

De tal forma que, segúnlo visto, la “fiencionalidad” establecidapor elplaneamientourbanístico

sirve de normao reglapara la utilización de los bienes;el plan respetala situaciónactualpara

la utilización de los bienes; pero la propiedadqueda vinculada a la “funcionalidad” de la

estructura urbana. Interesa en extremo la “clasificación de los usos de la tierra en la

actualidad.

Esfunción del plan la clasificaciónjurídica del suelo. Calificar el sueloesdefinir susituación

actual y futura> determinarel esquemageneral a que se ha de sujetar en la utilización

económico-socialque le ha sido asignada.

13 LASO MARTÍNEZ, J. “Derecho Urbanístico”. p. 31.

‘~ NUÑEZ RUIZ, A. “Ejecución de planes de Urbanismo”. Madrid:
Ministerio de la Vivienda, 1974. p. 99.
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El planeamientosehalla vinculadoa otros conceptosdel Ordenamientourbanístico.En cuanto

a las facultadesurbanísticasasí, el derechoa urbanizar sedefinepor la Ley 8/90 ‘ como la

facultaddedotara un terrenode losserviciose infraestructurasfijadospor el planeamientoo,

en su defecto,en la legislación urbanística,para que adquierala condiciónde solar <‘artículo

11.1). Estederechoo facultadde urbanizares al propio tiempoun deben El deber legal de

costeary, en su caso,ejecutarla urbanizaciónen los plazosprevistos.

El articulo 12. 1 de la Ley 8/50 indica: “la adquisicióndel derechoa urbanizar requiere la

aprobacióndel planeamientoprecisoen cada clasede suelo”.

“ MARTIN BLANCO, 3. “Estudios sobre la ley...”. p. 90.

248



6.2.- EL ESTATUTODE LA PROPIEDAD DEL SUELO

La palabra “Estatuto” se ha utilizado endiversasmaterias:Estatutode la Funciónpública, de

la empresapública, etc.

Con arreglo al Diccionario de la RealAcademiade la lengua el Estatuto es un conjuntode

normasque regulapersonas,cosaso actividadesdeterminadas.Como esteconceptono resulta

clarificador, jurídicamentesele da otro sentido.Cuandoun conjuntode normasrecaesobreun

sector determinado,el estatutosignifica quese estableceuna contemplaciónsingular de un

problema; que las normas que regulan una materia lo hacen desdeel puntode vista de los

agentesy actividadesque operansobreél. El derechode una seriedeterminadade situaciones.

Aquí sería la de los propietarios afectadospor la valoración urbana. El estatutoacentúala

consideraciónde los sujetoseconómicosoperantes:los propietarios.De ahíquesehablede un

estatutode la propiedaddelsueloque comparteun conjuntode limitacionesen sentidoamplio

y de un régimenjurídico al que estásujeto el derechode la propiedadurbanística.Dentro de

este estatutose preveenuna serie de situacionesdelderechode propiedad impuestaspor el

ordenamientourbanístico.

B. El estatutode la oroviedaddel suelo: limitacionesdel derecho(de contenidoy de carácter

temporal).

La clasificación urbanísticade los predios es decisivapara la determinacióndel régimen

aplicable al suelo. De ella dependela sujeción a regímenesmuy distintos. Todo el régimen

jurídico de la propiedaddel suelo descansasobrelas clasificacionesurbanísticas.El derecho
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de propiedad está condicionadoal régimen urbanístico del suelo que establecela ley y el

planteamientode obligado cumplimiento~.

El contenidourbanísticodela propiedadinmobiliaria consisteen unaadquisicióngradualde los

derechosque lo componen: (urbanizar, derechoal aprovechamientourbanístico, derechoa

edificar, derechoa la edificación).

El legislador ordinario en la ley del suelo ha llegadohasta los confinesdel contenidoesencial

deldominio:determinael tipo de gocey de disposición.Lospoderespúblicosa raízdel articulo

33 de la CE están habilitadospara asumir decisionesacercade la utilización de los bienes,

determinandoel contenidonormalde su uso 2 De modoqueel legisladory la administración,

en su tarea de asignaruso al suelopuededeterminary clasificar las “categorías’> a las que

podríasujetarseo vincularsecadaposiciónde espacioterritorial para queen unasegundafase>

concretarlos usosy explotacionesde cadauno de ellos. Ello llevará unaprimeraconsecuencia:

el carácterde la propiedadurbana sepresentarácomo casuisticamentedistinto.

La LeydelSuelode 1956supusoun cambioimportanteen el conceptode la propiedadinmueble

regulada en el Código Civil. Se hanmultiplicado las limitacionesdel derecho‘t

GONZALEZPEREZ, J. “Comentarios a la...”. p. 130.

2 BARNESVAZQUEZ, J. “La propiedad constitucional”. Madrid:

Cívitas, 1988. p. 333.

SANZ—PASTORY PALOMEQUE, C. Derecho de los propietarios
ante la sucesión del planeamiento en “Revista Española de Derecho
Administrativo”. Enero—Marzo, 1984, n~ 40—41. p. 147.
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La libertad en el uso de una cosa, no puedeser ilimitada. El dominiosufre limitaciones. Pero

formanparte de su conceptono desu contenido. De lo contrario> ni siquiera sepodría hablar

de propiedad.ESevariaría segúnel tipo y númerode limitaciones.

La adecuaciónde los bienesal cumplimientode unafinalidad (por ejemplo, la urbanística)

producela llamada “finca funcional’> quese verá en otros momentosde la exposición.Una vez

cumplidala finalidadquetieneen cuentala ley, reaparecela propiedad.La planificaciónesuna

fuentede limitaciones.

La leydel sueloescindela titula ridad delsueloy sucontenidoen cuantoderechosurbanísticos,

que integran el estatutode la propiedadurbana.

El contenidode lasfacultadesse adquieregradualmentey consta:

1. A urbanizar:facultaddedotar a un terreno de los serviciose infraestructurasfijadosen

el planeamiento,o en sudefectoen la ley, para que adquierala condiciónde solar

2. Al aprovechamientourbanístico:facultadde atribuir al propietario afectadopor una

actuación urbanística los usos e intensidadesdel suelo susceptiblesde adquisición

privada> o de su equivalenteeconómico.Se cuantifica refiriendo a la superficie del

terrenoen un tamopor cientodel aprovechamientotipo delárea de reparto:

- El 75%para el suelourbano.

- El 50% para el urbanizableno programado,etc.

3. A edificar:facultadde aplicarel aprovechamientourbanísticoa un terreno. Seadquiere

por el otorgamientode la licencia.
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4. A la edificación: facultad de incorporar al patrimonio la construcción efectuada
4

legalmente

Se puede mantenerque la legislación urbanística determina un régimen estatutario de la

propiedadinmobiliaria, la propiedadurbana o urbanísticaquesecaracterizapor configurarel

dominiodel suelocomo un derechoplanificadoy “funcionalizado” ~.

La Ley del Suelono se ocupa de definir conceptualmenteel derechode propiedad, sino de

disciplinar su ejercicioy configurar los instrumentosa travésde los cualessedefineel régimen

urbanísticodel suelo.

La leydelsueloseencaminoa transformarel objetosobreel quelospoderesdominicalesrecaen

de acuerdocon el interésgeneral. Creandoun estatutonuevode la propiedadinmobiliaria y

urbana.

Elplan urbanísticoal queseremitela ley> comoconsecuenciainmediataun estatutojurídico de

carácternormativosobrelos bienes,obras, serviciosy actividadesque comprende.

Una de laspartesen conflicto en el DerechoUrbanísticoson lospropietariosdel suelourbano.

“ DE LOS MOZOS, J. “Modificaciones del derecho...”, en
“Anuario de Derecho Civil”. p. 23 al referirse a las facultades
urbanísticas del propietario.

LOBATO, J.M. “Propiedad privada del suelo...”. p. 567.
DE LOS MOZOS, J. “Modificaciones del derecho...”. p. 20-21 al
tratar de la propiedad como esencialmente “funcional”.

252



Ya conocemosel derechode propiedadque configura el artículo 348del Código Civil.

En la Leydel Suelode 1975,texto refundidode 1976el derechodepropiedadquedaconfigurado

en su estatuto de la siguienteforma 6: el derecho de propiedad del suelo es objeto de

expropiaciónpor la administraciónmediantela correspondienteindemnizacióny la administra-

ción asumeel protagonismode la obra urbanizadora.

O la otra alternativa es que la ley mantienea lospropietariosgenéricamenteconsideradosen

la propiedaddel suelo,a los queatribuyegenéricamenteun aprovechamiento,sobrela basede

que “procedan al reparto equitativo de dicho aprovechamiento>al reparto equitativo de las

cesionesgratuitasdelsuelo,y procedanal reparto de los costesde urbanización.Todoello con

carácter previo al ejercicio del derechoa edificar” (ver los artículos 76 y 87.1 de Ley del

Suelo).

Seha pasadode un derechodepropiedadabsolutoe individualistaa una consideraciónde los

“propietarios genéricamenteconsiderados”,tambiénllamada “propiedad enmasao comunidad

de bienes” a los que atribuyegenéricamenteun aprovechamientoy unascargas (especificadas

en el artículo 83.3de L.S. en el suelourbano); eseaprovechamientourbanísticoes enfunción

de la clas¿flcacióndel suelosobrela basede quese redistribuyanlos aprovechamientosy las

cargas> con arreglo al principio de igualdad ante la ley ~.

6 LLORENTE TALLADA, J. “Derecho urbanistico local.. .“. p.

233.

LLORENTE TALLADA, J. “Derecho urbanístico local...”. p.
232.
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En el Derechode la Propiedadcivilistico, seadquierenlasfacultadesdominicalescuandoseha

obtenido la titularidad del Derecho. Un propietario de una cosa mueble> puede utilizar y

disponerde la mismadesdeel momentoen que tieneel dominio de ella. Por el contrario, en el

estatutode la propiedadurbanísticaapareceun factor añadido: el precio de la vivienda viene

predeterminadopor la repercusióndel valor del sueloen la edjflcacióndebidoa plusvalíasno

ganadas,sino a la retención especulaciónde solares.

Para ello se dice que el valor inicial es el originado de toda propiedad inmuebley es el

inherentea la cosacomotal. Lasplusvalíassederivandel planeamientoy se vangenerandoal

cubrir las distintas fases de la ordenación urbana, que dan lugar a que se incorporen

gradualmenteJácultadesurbanísticasal núcleoinicial de la propiedad> valorandola atribución

de ellas por leyfiscal, para coordinar urbanismoyfiscalidad.

Así> la regulaciónde la propiedadurbana,en el sistemade la L.5. representauna ordenación

generaldelsuelourbanode todo el territorio nacional,a la par queatribuye “usos singulares>‘,

por obra del planeamientourbanístico,a cadapropietarioparticular ~

La Leydel Suelode 1975, en el texto refundidode 1976configura al derechode propiedaden

su Exposiciónde Motivos:

“La aptitudpara edificar la da el Plan,pero el derechoa edificar se condiciona,

con todas sus consecuencias>al efectivo cumplimientode las obligacionesy

BARNES VAZQUEZ, J. “La propiedad constitucional...”. p.
396.
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cargas quese imponen al propietario de los plazos previstosen el propio

Plan’>

Asíel artículo 76 de la LeydelSuelodisponeque “las facultadesdel derechode propiedadse

ejercerándentrode los limitesy con el cumplimientode los deberesestablecidosen la ley o en

virtud de la mismapor los planesde ordenacióncon arreglo a la clasificación urbanísticade

los predios ~

Desde 1956, siguensiendovigenteslaspalabrasdelprofesorGARCíADE ENTERRIA:“Nadie

es libre de convertirsuelo rústico en suelo urbano (parcelarIo, urbanizarlo, construirlo) a su

arbitrio, invocandolasfacultadesquele correspondencomo dueñode esesuelo. Tal conversión

quedaestrictamentereservadaal Plan. El pasede suelorústico a urbanoha dejadode seruna

facultaddel propietario”.

El “ius aediflcandi” no es ya unafacultad libre del propietario, es, en cuanto a su medida

concreta, una estricta determinacióndelplan.

El Estatutodel suelourbano --o sea, el comportamientojurídico y legal del que es susceptible

de actuar el propietario del terreno-- está concebidoen la Ley de 1956 como un conjunto

normativomedido,asíel artículo 70 de la L.S. de 1956, decía:

“La ordenación del uso de los terrenos y construccionesenunciada en los

artículosprecedentesno conferiráderechoa lospropietariosa exigir indemniza-

~ LLORENTE TALLADA, J. “Derecho urbanístico local”. p. 233.

~ Texto similar al articulo 61 de la Ley del Suelo de 1956.
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ción por implicar meraslimitacionesy deberesque definenel contenidonormal

de la propiedad,segúnsu calificación urbanística”.

Todo esteEstatutoconfiere al derechode propiedadurbana unasfacultadeslimitadas.De ahí

surge de nuevo, en el Derecho urbanístico la figura del limite, limitación del derecho de

propiedaddelsuelo.

Estas limitaciones del derecho de propiedad urbanístico en este Derecho, configuran su

contenido;no son excepcionales.
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7.- LIMITACIONES DEL DERECHO DE PROPIEDAD URBANíSTICA

a) Introducción

Uno de los aspectosmássobresalientesde la PropiedadUrbana es el de las limitacionesde su

disfrute.La redaccióndelartículo 348 del Código Civil es la quecomportaen síelpíanteamien-

to de losproblemas.El legisladordel suelo (desdela Leyde 1956hasta el TextoRefundidode

1992) ha tenido siempre presente la oportuna restricción del derecho, por determinadas

necesidadesde la colectividad:el suelocomoobjeto de disfrute se ve afectadopor un conjunto

de limitacionesquetienen un sentidomuycaracterísticoa modode soluciónarbitral.

Al propietario le interesaquepermanezcaen una esferade libertady así teneren él unfuente

potencial de riqueza, en la medida de quese revaloriza su terreno cada vez más cuanto la

comunidadprecisa más de su utilización. La colectividad, representadapor sus órganos de

gobierno> no puedepermitir que ese suelo quede baldío en el aspectourbanístico; debe

proponerseel gobernanteque sirvapara el beneficiode la mayoríade los ciudadanos.La tarea

esdificultosa; el derechodelpropietariosepuedever atropellado.Su terrenosegúnseclas¿ñque

de una u otra manerasufrirá determinadasexigenciasde losplanes.El plan conlíevadefinir el

disfrutedel suelodentrode un régimenqueestableceel estatutoaplicableal sueloestáintegrado

por limitesdeldisfrute del derechode la propiedad. Esa restricción es la que lleva al Derecho

Administrativoa tener otra visión del instinto de la propiedad.

Se trata de ver cuálesson esas limitaciones que un texto, como la Ley del Suelo, aplica al

derechode propiedad,para podercomprenderel carácterqueel DerechoAdministrativoda a

las facultadesdominicales.
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Una vezanalizadaslas limitaciones> se intentarállegar a una clasificaciónde tipo sustantivoo

por la materia a la que se refieren, huyendode la clasificación descriptiva que resulta

incompleta>puespuedensurgir otras limitacionesmásespec(flcasen cualquiermomentoy que

mod¿fican la normativadel suelo.

7.1.- Limitaciones urbanísticas

1.- Concepto

.

2.- Diferencia confiQuras afines de la Levdel Suelo

.

3.- Posibleclasificación

,

4.- Estudiode algunade ellas

.

a) Concento

Los “límites” y “limitaciones” son conceptosgenéricos que existían en el derechode la

propiedad.En esteapartado,setrata dedelimitarel conceptode “limitación” urbanística,desde

el puntode vista de la Ley del Suelo;ha señaladola doctrina másautorizadaque “la incidencia

del Derecho Urbanístico sobre la propiedadfundiaria no puede explicarseen los términos

tradicionalesde las limitacionesde la propiedad”’. Estaspalabrassiguensiendoválidasen los

momentosactuales.Se estátratandode las limitacionesqueconlíevala aplicaciónde la Leydel

Suelo. Seprecisapara ello hacer una distinción con las figuras afines de la Leydel Sueloque

puedenparecersemejantes.

GARCÍA DE ENTERRIA, E. La Ley del Suelo y los principios

del Urbanismo en “Anuario de Derecho Civil”, 1958. p. 503.
CARROMARTíNEZ, A. La revolución urbana en “Revista de estudios
de la vida local”, Julio—Agosto—Septiembre, 1969, n~ 163. p. 353-
381 para comprobar el difícil análisis que se debe hacer de la
realidad de la propiedad y la ciudad.
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Las limitaciones urbanísticassuponenuna restricción de las facultadesqueel propietario no

tendría si no incidiera en el suelo la normativa.Aunqueen el DerechoCivil el término “limite’>

y “limitación”tenían una significaciónsemántica>en la ciencia urbanísticasudif’erenciaciónes

másbiencircunstancial2 Podría preferirseel término “limite” al de “limitaciones” ya que éste

último sugiereuna idea de privación. Pero podríaprescindirsede tal distincióny acasosería

sólo útil distinguir entre límites trazadospor la normativa urbanística y “limitaciones” en el

sentidode límites temporales(vg. no edificar hasta que no obtengala parcela la condiciónde

solar...) ¼

Por tanto, la limitación urbanística estoda restricción de la libertadde la utilizacióndelsuelo

queobedecea finesde ordenacióndelmismo. Señalala limitación una extensióny la negación

deotrasposibilidades.Dentrode ellassedeja un margenen suamplitud.En ocasiones,suponen

sólo una posibilidad, un sólo caminopara ordenar la propiedad inmobiliaria dentro de una

racionalidadurbanística.Lo dichoanteriormentese ve másclaro cuandosecita comolimitación

que la ordenaciónurbanísticaconlíevapara diseñarel modeloa quela realidaddebeajustarse:

altura, volumetría,tipología> etc... del sueloque niega otrasposibilidades ‘.

Perojunto a estaslimitacionesaparecenen el Ordenamientootras que lo que sugierenes una

prohibición de actuar o realizar expectativasurbanísticasen tanto en cuanto, mientras, se

cumplandeterminadospresupuestos.

2 GONZALEZSALINAS, J. Las plusvalías urbanísticas: sistema-

tización del alcance del articulo 47 de la Constitución española
en “Estudios sobre la Constitución española”. (Homenaje a E.
García de Enterría). Madrid: Civitas, 1991, Tomo II. p. 1865.

GONZALEZ SALINAS, J. Las plusvalías... p. 1656.

‘ GONZALEZSALINAS, J. Las plusvalías... p. 1857.
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El articulo 76 del TextoRefundidode la Ley del Suelode 1976establecía:

“Las facultadesdel derechodepropiedadseejercerándentrode los límitesy con

el cumplimientode los deberesestablecidosen estaley, o, en virtud de la misma,

por los Planesde Ordenación,con arreglo a la clasificación urbanísticade los

predios”.

Somete> como principio general, a una restricción doble de la ley y el plan al derechode

propiedad.Lasclasesde suelosonexcluyentesentresiporqueno puedenconsumiren el mismo

espacio y cadaclaseconiporta unaslimitaciones.

b) Diferenciaconotras fit’uras urbanísticasafinesen la Lev delSuelo

De entradahayque señalarqueesun temacomplejoel defijar conceptosurbanísticosque, el

legisladoren el TextoRefundidode 1992ha utilizadosin rigor cient(flcomovidopara una mejor

signjficacióny entendimientode suspreceptos.

DEBERES

La ley impone unosdeberespositivos al propietario y aun dentrode los límites, el ejercicio

quedacargadocon el cumplimientode deberes,conexosa las limitaciones.

Asíel artículo 19 del TextoRefundidodice:

BLANQUER, M. “Derecho Urbanístico actual”. Madrid:
Hontecorvo, 1993. p. 372.
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“La aprobacióndelplaneamientoprecisosegúnla clasedesuelode quese trate,

determina el deber de los propietarios afectadosde incorporarse al proceso

urbanizador y al edificatorio en las condiciones y plazos previstos en el

planeamientoo legislación urbanística aplicables, conformea lo establecidoen

esta Ley”.

El artículo 20 especiflcalos debereslocales, que la ejecucióndel planeamientocomporta:

a) Cederlos terrenosdestinadosa dotacionespúblicas.

b) Costeary, en su caso, ejecutarla urbanizaciónen los plazosprevistos.

c) Solicitar la licencia y edificaciónprevio el cumplimientode los deberesurbanísticos

correspondientesen los plazosestablecidos.

d) El cumplimientode estosdeberesdeterminala gradual adquisición de las facultades

urbanísticasque sedefineny regulan en la secciónsiguiente.

Se conmina al propietario para que utilice su terreno ya clasificado como urbano> de una

maneradeterminada.Como lo que interesaal Urbanismoes que esaparte de sueloobedezca

a una ordenación,no importa que ésteseade otra titularidad en el momentoqueseejecuteel

planeamiento,con tal de queesosdeberessecumplan.Asíel artículo 22 establece:

“La enajenacióndefincasno modificará la situacióndesu titular en orden a las

limitaciones y deberes instituidos por la legislación urbanística aplicable o

impuestosen virtud de la misma,por los actosde ejecuciónde suspreceptos’>...
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Lo quese discuteen la doctrina es si el Plan Urbanísticoes una limitación del artículo 348 del

Código Civil, una restricción de libertad inicial> o algo más intenso que una definición de

facultadespuestoquesin la existenciade un plan no existeaprovechamientodel suelo.

Segúnparte de la doctrina 6 aparecenclaramentecontrapuestasen la Ley lo quedenomina

“limitaciones” frente a los deberes>pero no con los límites que suponenmuypaprecidos.

En el contextode la ‘función social de la propiedad” (artículo 33.2 CE) quedancircunscritos

estosdeberes.

Laedificaciónde lossolares,comodeber,determinaunapeculiarconformacióndeestafacultad

del derechode propiedad: la utilización del suelo aparececondicionadapor una serie de

obligaciones. Una vezque el sueloadquierela condiciónde solar, resulta irrelevanteel origen

de la actuación urbanizadora: así el articulo 1 (e) del Reglamentode edificaciónforzosay

registro municipal de solaresde5 de marzode 1964: 1.1 “Los propietariosde inmueblesque

tenganla calificaciónjurídica de solaresa efectosde suedificaciónforzosaconformea la Ley

delSueloy disposicionescomplementarias...”.

La Ley del Sueloestableceotros deberespara la adecuacióndel terreno a la ordenación.Así,

el lógico deberde conservarlasedificaciones,terrenos,urbanizacionesy cartelesen condiciones

deseguridady salubridady ornatopúblico queseestableceal regular las órdenesde ejecución.

6 MUÑOZ MACHADO, 5. “Tratado de Derecho municipal...”. p.
1829.
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El catálogode limitacionesseharía ilimitado desdeel momentoen quese aplique la legislación

sectorialy otras Normasque recaensobrela Propiedad~.

CARGAS

Otro conceptoque resultafrecuentementeconfundidocon el de limitación es el de carga. En

términos generales,significa gravamental cual apareceen el Código Civil (vg. artículo 1483

Cc) ~. La expresióncarga surgeen otrossectoresdel Ordenamiento(Derechoprocesal;la carga

de la prueba, artículo 1214 del Código Civil). La significación en el Derechoque regula la

propiedadurbana no tienenada quever con aquélla. En la Doctrina, GARCÍADE ENTERRiA

definela carga comouna “contraprestaciónpara obtenerun beneficio” ~. Otrosautoressiguen

estaorientaciónpero quedaclaro quela obligación es un conceptoqueno secorrespondecon

el de carga. La carga urbanísticaes un requisitoprevio o presupuestohabilitantedel actodel

ejerciciode una facultad: vg. exigir licencia urbanística (vg. artículos 58y 59 del Reglamento

de 25 de agostode 1978de gestiónurbanística).Aunquebien escienoqueen el terrenode la

sanciónlas obligacionesy las cargasse equ¿~aran(antesu incumplimiento)ya que en ambas

seutiliza la expropiación-sanción~.

~ GONZALEZ SALINAS, J. “Tratado de Derecho Municipal” p.
1830.

SUSTAETA, A. “Propiedad y..>”> p. 286.

GARCíA DE ENTERRIA, E. Configuración jurídica de la
propiedad urbana. Conferencia en las Jornadas de Derecho
Urbanístico. Salamanca: Junio, 1973.

lO SUSTAETA, A. “Propiedad y...”. p. 288.
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Hay cargasquesepuedenllamar subjetivasporque no son trasladablesa otrossujetos: véase

el ejemplo de los promotoresde las urbanizacionesprivadas> que son los únicosobligados a

cumplirlas.

OBLIGACIONES

Las obligacionesurbanísticasson otro término que se sueleutilizar> en sentidode limitación

urbanística.

Laperpetuidade irrevocabilidaddeldominiodesaparecenenla propiedadinmobiliariaporactos

de la Administraciónquelos destruyejurídicamente,manteniéndoseel derechoaunquecambie

suforma cuandoexpropiael derechoanterior mediantejustacausa

Facultadesy obligacionesson términoscorrelativos.-sepuedehacer facultad)y sedebehacer

(obligación)en cuanto la combinaciónde ambosotorga el derechosubjetivodeactuar

La obligaciónesnegativaen cuantosuponequesolopuedeactuarseen un tiempoprevisto.La
¡2obligaciónurbanísticase inserta en el contextogeneralde la teoría de las obligaciones

BLANQUER,

12 BLANQUER,

M. “Derecho urbanístico actual”.

M. “Derecho urbanístico actual”.

p.

p.

166.

167.
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El término facultad” que aparece en la Ley del Suelo significa que constituyeobligación

inherentee ineludible. El propietario del sueloposeela potestadde urbanizar, de adquirir o

cederaprovechamientos,de edjficar y ostentarla titularidad de lo edificado ~

Si el propietario no ejerceestosderechos,los titularesseránsustituidospor la Administración.

Seha indicadoque la generalidaddelas obligacionesno sonpersonalistase intransferibles,sino

que aparecenpor la relaciónposesoriade los inmuebles,o de la capacidadpara ejercerun

derecholigado al de propiedad.

En el Derechode la PropiedadUrbana el ejerciciode unafacultadsuponela concurrenciade

las condicionespara quepuedaejercitarse las siguientesal ser de ejercicio gradual. Dice

Blanquer que las facultadesurbanísticasconsisten, en resumen,en queel propietario de

terrenosafectadopor el desarrollo urbano y con el planeamientoaprobadoy pendientede

ejecución>puedey debeurbanizarsupropiedad,construirsolares,y atenersea los términosde

la licencia municipalotorgadaal efecto.

CESION

Otro de los términosqueexpresala ley esel de cesión.La Propiedadhistóricamenteha sidoun

derecholimitado enfunción de los criterios y necesidadesde la colectividad.

13 BLANQUER,

“‘ BLANQUER,

M. “Derecho urbanístico actual”.

M. “Derecho urbanístico actual”.

p. 169.

p. 171.
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El primer menoscabodel derechode propiedadsedala limitación de su ejercicio, porqueel

planeamientoseñaladonde> cuandoy como se debeedificar y qué destinodebedarse a los

inmuebles. Las cesiones,o transferenciaspor zonas de terreno conforman otro bloque de

obligaciones.

El primer bloqueestácompuestopor un conjuntode restriccionesimprescindiblespara el uso

del territorio y de lasparcelas, dividiendopropiedades,de tal suerteque seanaccesibles.

El segundobloque es el conjunto de elementosde los que cadapropietario podríaprescindir

pero son ineludibles para la vida social y desarrollo de la comunidad urbana. A ¿te

correspondenlas cesionesobligatorias ~.

La Reformade la Ley 8/90ha superadoel nivel de cesionesobligatoriasy gratuitas, distintas

de otros gravámeneso gastos. La cesión afectadirectamenteal patrimonio inmobiliario tanto

delpanicularcedentecomoal del entepúblico cesionario,ya queaumentasudotaciónde suelo

para destinarlo al crecimientourbano.

Los gravámenes,con carácter de gastos urbanísticos constituyencargas económicasque

sustituyena la entregade bienesin natura.

Lascargasurbanísticas,deberes,etc., estánsometidasa un derechosancionadorqueescomún,

independientementede suconcepto.Asísededucede los artículos 25> 34, 186> 35.2, 184, 192,

248 que tienen sus orígenesen diversas motivacioneslegales (por extinción del derechoa

urbanizar,por pérdidadelderechoa edificar,por incumplimientode losplazosotorgadospara

‘~ BLANQUER, M. “Derecho urbanístico actual”. p. 191.
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edificar, incumplimientode las obligacionesimpuestasal propietario de bienes liberadosde

expropiación 16, incumplir las obligaciones del adjudicatario de un AU, por omisión de

procedimiento,etc...).

De todo lo expuestose debeobteneruna conclusiónque deriva de la Ley del Suelo: el fin

ordenadorde la ciudad es lo que prima en toda la regulación. El texto legal no parecesentir

preocupaciónpor delimitar técnicamentelos conceptos,aunquela confusaterminologíalegal

puededar lugar a confusiones.

En cambio>junto a estosconfusostérminosurbanísticos>la LeydelSueloha sidorespetuosacon

otros conceptosciviles como las servidumbres.La figura jurídica de la servidumbre,se erige

“per se” como un derechoreal que limita y se impone al derechode propiedad. Suponenlas

servidumbresun gravámenqueafectaal goce o aprovechamientodelpredio sirviente ~ Tal

estructuraha sido respetadapor la Ley.

Por último serecurreal procedimientoexpropiatorio “cuandopara la ejecuciónde un plan no

seobtuviereconvenioconelpropietario, conarreglo al procedimientodela Leyde&propiación

Forzosa”... (art. 211 TRLS),para imponerla servidumbre.

BLANQUER,

‘~ BLANQUER,

M. “Derecho urbanístico actual”.

M. “Derecho urbanístico actual”.

p. 192.

p. 279.

267



Lasservidumbresadministrativasde DerechoPúblico aumentandedía endía anteel crecimiento

de las necesidadescolectivas‘~.

El crecimiento urbano es el quepreocupa al legislador; por ello recurre también a las

institucionesjurídicasprivadasconfortísimaimplicaciónen urbanísticas,comoesel casode las

servidumbres.

‘~ BLANQUER, M. “Derecho urbanístico actual...”. p. 280.
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7.2.- INTENTO DE UNA CLASIFICACION DE LAS LIMITACIONES

Ahora se trata de enumerary clasificar las limitaciones “urbanísticas» que sufre el derechode

Propiedad. Sobre los podereso facultadesque el mismocomprendeen orden a suduración o

a su destino, así como hacer compatible esta clasificación con la teoría general de las

obligacionesencuantoa suclasificación.Si seha llegadoal conceptode “limitación “como toda

restricción que exista (por razón del OrdenamientoUrbanístico),habrá que saberqué tipo de

restricción se establece>o a quéfin obedece.Ello será intentadosin perderde vista el papel

ordenadorqueposeetoda la legislación de la PropiedadUrbana, comoprincipio básicode la

Leydel Sueloy que impregnatodossuspreceptos;seanmáso menostécnicos,seaninformativos

debe quedar claro este extremo. La Doctrina en este punto ha sido pac(fica, pues unas

clasificacionesno excluíana las otras,perosucarácterdescriptivolas hacedemasiadovolubles

a los cambioslegislativos: la razóndeseresla regulaciónde la ley delsuelo,-si éstacambiaba

también lo hacían las limitaciones del Derecho de la Propiedad. El núcleo del Derechode

Propiedadaparecefundadoen el podermaso menosvirtual y generalquesu titular tiene en

orden al goce y disposiciónde una cosa. Esto constituyeuna constantehistórica desdelas

Glosasqueseincorpora a los códigosciviles del siglopasadoy semanifiestacomo verdadero

sustrato del Derechode Propiedad ‘. Esta misma línea argumentalsepuedemantener,sin

grandesproblemas,anteel TextoRefundidode 1992. El propietariopuede,por tanto, hacerlo

todo> si bien con las limitacionesestablecidasen el Ordenamiento(Civil y Urbanístico,».

La intervenciónsobrela Propiedadha de hacersepor ley sostienela Doctrina. Necesitaesta

intervención un contenido mínimo material. La ley que limite o intervenga el Derecho de

Propiedad debe contener la regulación básica de esa intervención, de esa limitación o

1 SUSTAETA, A. “Propiedad y...”. p. 342.
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conducciónde facultades.En ocasionesel propietario debe “conducir” susfacultadessobrela

cosahacia una determinadafinalidad que la ley le impone.

La clasificacióndel suelopredeterminasu régimende limitacionesy en quéproporción. Es un

acto reglado.

Esta clasificacióndel sueloque puedeentrañar> sin duda, una discrecionalidadsehacesobre

datosfácticosdel terrenoy no es --no debeconstituir-- una medidasancionadora.La dif>erente

cías<ficación conlíevaunaseriededeberesy obligacionessobreel terrenoquepuedencomportar

algunadiscriminaciónpara los propietarios. La ley queapruebeestaclasificaciónha defijar

criterios objetivospara definir el suelocomourbano. Todoello trae consigounaslimitaciones

por motivode la ordenaciónurbanísticaquesepretendeclasificar Entrelas clasificacionesde

estaslimitacioneslas hayexhaustivasperodesfasadasno sóloen cuantoa la regulación legal,

sino a las finalidadesdel legislador que en materia de ordenaciónracional de la propiedad

urbanason cambiantesy, a veces,contradictorias2

Así, en la doctrino SUSTAETA(con respectoal tato de 1976 de la ley del suelo)hace uno

clasificacióncuyocriterio esla conductadelpropietariopositivao negativa,asícomopor rozón

del objeto,el contenidoofacultadesdel derecho,al tiempoy duración,por razónde desUnodel

suelo y las finalidadesespec<’ficas (saneamiento,higiene,paisajística, rural, arquitectónica,

etc.).

Otro sectorde la doctrina ha intentadola clasificación o lo ha hechotratandoel régimen del

suelocomo tal (urbano, no urbano, etc...)y no ha realizado una clasificación en cuantotal.

2 SUSTAETA, A. “Propiedad y...”. p. 301.
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Alpretenderunaclasificaciónse intentaobtenerunade caráctersustantivo.Realmente>tampoco

se puederenunciar a separarsedel TextoRefundidode la Ley del Suelode 1992y las que

establece,pero a modo de ejemplo,pues de otra manera, no sepuedenextraer las lineas

generalesde orientación.

En consecuencia,sepropone la siguienteclasificación:

Limitacionesderivadasde la Leydelsuelo:

- Las quesometeel Derechode Propiedada la planificación.

- Las que lo sometena las licencias urbanísticas.

- Expropiacióndel Derechode Propiedadpor incumplimientode la funciónsocial

de la Propiedad.

Limitacionespor su contenido:similar a las de DerechoCiviL

Negativas: (Propias). Las de no hacer comoprohibición.

ampropias>. Las que sólo le permiten realizar “parten de las

facultadesque poseeel propietario.

Positivas: Aquellasque suponendeberes,cesionesde hacero de dar.

a) DeSCriDCióR de las limitacionesdelDerechode la PropiedadUrbana

.

Las limitacionessuponenunasrestriccionesa las facultadesdel propietario, en la esferadel

gocey la disposición.
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La LeydelSuelo,para conseguirun orden racional del desarrollo urbanosometeal propietario

a esaslimitaciones.Asíel artIculo 8 del TextoRefundidode 1992 dice:

“La utilización del sueloy, en especial,su urbanizacióny edificación, deberá

produci rse en la forma y con las limitaciones que establezcanla legislaciónde

ordenación territorial y urbanísticay> por remisiónde ella> el planeamiento,de

conformidadcon la clasificacióny calificación urbanísticade los predios”.

La apelación al principio de legalidades constanteen la ley en suspreceptosintroductorios,

comopuntode partida.

En este intento de ordenacióndel territorio la Ley del Suelopretende (en su artículo 16)

conducir la actuacióndel propietario> incluso en el suelono urbanizable,esdecir, el que se

dedicaa fines “agrícola, forestal, ganaderocienegéticoy, en general,de los vinculadosa la

utilización racional de los recursos naturales> conforme a lo establecidoen la legislación

urbanísticay sectorial que los regule...” ~artlculo15).

Así> en esta clasede suelono urbanizable “no podránefecturarsefraccionamientosen contra

de lo previsto en la ley agraria” (artículo 16).

Dice el Tato Refundido: “Además de las limitacionesque resultenen virtud de otras normas

(con respectoa estemismosuelono urbanizable)seobservaránlas siguientesreglas”:

No sepodrán realizar construccionesqueno esténdestinadasa explotaciones

agrícolasqueguardenrelación conla naturalezay seajustenen sumateriaa los

planeso normasde los órganoscompetentesen materia de agricultura...
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En el suelo urbanizable no programado en tanto no se aprueben programas de actuación

urbanística, o el instrumento equivalentedeterminadopor la legislación aplicable, estarán

sujetosa las limitacionesestablecidasparael suelono urbanizablediceel artículo 18. 1 y añade

el 18.2:

“Aprobado un programa de actuación urbanísticase estará a las limitaciones,

obligaciones y cargas establecidas en él, en su acuerdo aprobatorio, y en las

bases del correspondiente concurso para su ejecución, que no podrán ser

inferiores a las fijadaspara el suelourbanizableprogramado”.

El texto de 1992 sigue la línea de la ley 8/90 de privar al propietario delsuelode lasfacultades

de urbanizary edificar. Se estableceuna escalagradualde posiblesatribucionesal dueñoen

la medida en que éste va cumpliendolos deberesque la ley determina y que le permiten

incorporarseal procesourbanizadorhasta llegar a adquirir el derechoa la edificación.

Sin cumplir esosdeberesque implican unas limitacionesel derechose verá incompletode

facultades.

La limitación quesometeel Derechode Propiedada la planificación estáexpuestadeforma

inflexible en el artículo 134.1: “Los particulares> al igual que la Administración, quedarán

obligados al cumplimientode las disposicionessobre ordenación urbana contenidasen la

legislación urbanística aplicable y en los Planes, Programas de Actuación Urbanística, estudios

de detalle,proyectos,normasy ordenanzasaprobadoscon arreglo a la misma».

Pesea ello, la leypermiteque sepuedanautorizarsobrelos terrenossometidosa planificación

obras y usos provisionales que habrán de demolerse cuando lo acordare el Ayuntamiento> sin

derechoa indemnizacióndice el artIculo 136.
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Respectode los edificios llamadosfuera de ordenación,esdecir, los erigidos con anterioridad

a la aprobación definitiva del planeamiento urbanístico (artículo 137 LS) si resultaren

disconformescon el mismoseránlimitados suspropietarios --salvo que en el planeamientose

dispusiera otro régimen-- a no realizar en ellos obras de consolidación, aumento de volumen,

modernización o incremento de su valor de expropiación> pero si las pequeñas reparaciones que

exigierenla higiene> ornatoy conservacióndel inmueble(art. 137TRLS).

Existen unas normas que califican la ley como de “normas de aplicación directa” (artículo 138).

Un principio general mueve a la ley: Las construcciones habrán de adaptarse, en lo básico, al

ambiente en que estuvieren situados. Cuando por el contorno artístico, histórico, arqueológico

típico o tradicional ello deba producirse. También en los paisajes abiertos y naturales sean

rurales o marítimoso en lasperspectivasque ofrezcanlos conjuntosurbanosde características

histórico-artísticos, típicos o tradicionales y en las inmediaciones de las carreteras y caminos

de trayecto pintoresco no se permitirá que o la situación, o la masa, altura, muros y cierres

limite el campo visual para contemplarlas bellezasnaturales o que rompa la armonía del

paisaje.

En el artículo 191 sedice: 1. “Cuando el planeamientoestablezca,para una determinadazona

unas condicionesurbanísticasde volumeno alturas con el carácter de mínimasy el proyecto

presentadopara la obtenciónde licencia no las alcanzara o, alcanzándolas,excedieradel

aprovechamientoatribuible a la parcela del solicitante (...) la Administración exigirá la

presentaciónde un nuevoproyectoajustado...

Lo quepretendeel planeamientoes “garantizar la distribución equitativade los beneficiosy

cargasentre los afectados,así como el cumplimientode los deberesde cesiónde los terrenos,

destinados a dotaciones públicas y aquellos en los que se localice el aprovechamiento
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correspondiente a la Administración> al igual que el costeamientoy, en su caso, la urbaniza-

ción” (Artículo /40 TRLS).

La propia Ley tiene que regular los supuestosdondeesePlan no existe> artículo 139: “Mientras

no existaPlan o Norma urbanísticaquelo autorice no podrá edificarseconuna altura superior

a tres plantas medidas en cada punto del terreno, sin perjuicio de las demás limitaciones que

sean aplicables

Al ser el plano urbanístico muy diferente se es consciente de la dificultad que posee toda

generalización, sobre todo, cuando es la Ley la que renuncia a hacerla, de tal manera que ello

a nivel práctico es dificultoso. Para ser suelo urbano, STS 2 de julio de ¡990 se dice que lo que

le caracterizaes la presenciade los llamadosservicioso elementosurbanísticos(accesorodado,

abastecimiento,evacuaciónde aguasy suministrode energíaeléctrica)o bien son los terrenos

comprendidos en áreas de consolidación por la edificación de las dos terceraspartes”. Y ello

lo quiere conseguircon esaslimitaciones.

Los Planes, Normaso Proyectosde Delimitacióndel SueloUrbano operan sobre realidades

urbanísticas preexistentes que se han ido conformando hasta definir las características

ciudadanas y de la edificación.

Algunosautores, venen la declaraciónde ruina una actuaciónquese encuentraen el eje de las

situacionesfuera de ordenacióny los órdenesde obrar, versandosobrela situaciónfisica del

inmuebleque puedeversecondicionada.

La previa clasificación del suelo es, por tanto, fundamental para determinar el alcance legal de

las cesiones, aunque corresponda al plan concretarías: las dotaciones> al calificar el suelo y las
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de sueloequivalenteal aprovechamientoquecorrespondea la Administración,al otorgar dicho

aprovechamientoy delimitar susrespectivosámbitos.

Laslimitacionespor sucontenidoquese han calificado comodepositivasy negativasdebenser

ejemplificadas.

Laslimitacionespositivassemanifiestanen “deberes” que recaensobreel titular dominicalpor

consecuencia de la relación que tiene con la cosa a la que se le impone una determinada

finalidad a cumplir.

Como tales sepuedencitar en nuestro TextoRefundido(en el suelo urbano y urbanizable):

-- Cederlos terrenosdestinadosa dotacionespúblicas (artículo 20 a).

-- Ceder los terrenos en que se localice el aprovechamiento correspondiente a los

Ayuntamientos, por exceder del susceptible de apropiación privada (artículo 20 b TR).

-- Costeary, ensu caso, ejecutarla urbanizaciónen lospíazosprevistos(artIculo 20 Cc).

-- Solicitar la licencia y edificación,previo el cumplimientode los deberesurbanísticos

correspondientes,en losplazosestablecidos.

-- Edificar los solaresen el píazofijado en la preceptivalicencia (articulo 20 Cc).

-- Deberde uso, conservacióny rehabilitación (artIculo 21 TRLS).

La cesiónde terrenos:
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Dicha cesiónsemanifiestacomocontribuciónespecial “in natura” y ~e ante“frente a la normal

realizada en forma dineraria y “ex post” a la cesión. Segúnla doctrina dominantedel

urbanismo,se trata másbiende una limitacióndel contenidonormaldel derechode Propiedad.

El artIculo 46 del Reglamentode gestión urbanística de 25 de agostode 1978 dice: “Los

propietarios de sueloafectadopor una actuación urbanísticaestán obligadosa llevar a efecto

las cesionesgratuitas de terrenosqueestablecela LeydelSuelopara cada uno de los tipos y

categorías desuelo en los términos que resulten del Plan General y de cada uno de los Planes

que lo desarrollen”.

Estas cesiones obligatorias y gratuitas en suelo urbano se hacen en favor del Municipio y

consisten en la total superficie de terrenos destinados a viales, parques, jardines públicos y

Centros de Educación General Básica. En el suelo urbanizable programado las cesiones

obligatorias y gratuitas se harán en favor del Municipio o, en su caso, --dice el artIculo 46.3

del Reglamento-- de la Entidad urbanística actuante, y serán las siguientes:

La superficie total de los viales, parques y jardines públicos, zonas deportivas y de recreo y

expansión, centros culturales y docentes y los terrenos precisos para la instalación y

funcionamientode los restantesserviciospúblicosnecesarios.

En el suelourbanizableno programadolospropietariosde terrenoscomprendidosen el ámbito

del programa de actuación urbanística que se apruebe. Los programas de actuación urbanística

tienenporfinalidad --dice el artículo 213 del Reglamentode planeamiento-- “la ordenacióny

urbanización de terrenos clasificados como suelo urbanizable no programado en el Plan

General, sin que seanaplicablesa otro tipo de categoríade suelo .

Las obligaciones que deben asumir los adjudicatarios de un PAU se refieren, según el articulo

219:
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-- Cesionesde terrenos destinadosa viales, parques,jardines públicos y servicios de

dotacionesde interésgeneral.

-- Redviaria, agua y energía eléctrica, saneamiento, alumbrado público, demás servicios...

-- Cesiónde aprovechamientomedioestablecidospara el territorio o zonaa quese refiera

la actuación, con su correspondiente suelo,

El fundamentode todas estas cesionesse encuentra en la

propietario de los beneficios recibidos de la urbanización.

compensación que facilita la urbanización sin lesionar intereses

el propietario obtener un enriquecimiento injusto ~.

compensación que resulta al

Se trata de un sistema de

privados,de otro modopodría

Otra limitación es la de costeary ejecutarla urbanizaciónen los plazosprevistos (segúnel

artículo 20 TRLS).

El propietario no puede inhibirse> so penade dejar de serlo, a contribuir a los gastos que

origine la debida urbanización de los terrenos de que es titular.

De nuevo elfundamento se derivaría de un enriquecimiento injusto por parte del propietario que

vería convertido su suelo no urbanizable en solar, adquiriendo y haciendo suyo, sin causa

alguna, un plus valor que la comunidad ha dado a su propiedad ~. El Reglamento de Gestión

urbanísticade 25 de agostode 1958 indica en su artIculo 58: “los propietarios de terrenos

CARROMARTíNEZ, A. “La revolución. - . “. p. 380.

~ SUSTAETA, A. “Propiedad y.. 2’. p. 303.
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afectadospor una actuación urbanística estarán obligados a sufragar los costes de la

urbanización que se señalan...?’.

El importe de las obras que corre a cargo de los propietarioscomprenderá(art. 59):

-- Obras de viabilidad (explanación,pavimentación,encintado de aceras> canalizaciones,

etc.).

-- Obras de saneamiento (colectores generales,sumideros,estacionesdepuradoras...).

-- Suministro de agua.

-- Suministro de energía.

-- Jardinería y arbolado en parques, jardines y vías públicas.

-- También correrá a cargo de los titulares de terrenoslas indemnizacionesdebidasa los

propietarios y arrendatarios de edificios y construcciones de cualquier tipo que hayan de

derribarse para ejecutar el Plan (art. 57del Reglamento).

Así, tambiénseránde cuentade los adjudicatariosde terrenoscomprendidosen el polígono o

unidadde actuacióncorrespondienteel costede redaccióny tramitaciónde los PlanesParciales

y de los proyectosde urbanización y el importe total de los gastos de reparcelación o

compensación(articulo 61 del Reglamentode gestión).

Otro tipo de coste que le supone al propietario de terreno cíasficado como urbanizable no

programadoes el deberde costearla ejecucióntotal o el suplementonecesariode las obrasde

infraestructurasobrelas queseapoyala actuaciónurbanística; asíredesviarias de enlacecon

núcleosde población> canalizacionesde servicios de abastecimientode agua, suministrode

energíay cualesquieraotros serviciosnecesariospara la ejecuciónal programa de actuación

urbanística (todo ello lo especificael artIculo 64 delReglamentode gestiónurbanística).
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El incumplimientopor los propietariosde suelode las obligacionesy cargasda lugar:

-- A la exacciónde las cuotasde urbanizaciónpor la vía de apremio.

-- A la expropiación por la Administración de los terrenos afectados al cumplimiento de las

cargas, el beneficiario será la Administración o Junta de Compensación.

La otra limitación positiva de mayor importancia es la de edificar los solares. El “tus

aedificandi >‘, cuando se ejercita exige se realice sobre parcelasque tengan la calificación

urbanística de solares.

El derechollamado “ius aediflcandi»o “facultas aediflcandi” no es inherenteal contenidode

la propiedad ni forma parte del mismo. No es que se trate de una limitación a las facultades del

propietario por razones de la ordenación urbanística, sino de una atribución externa,

contingente: “ope le gis” de dicha facultad siempre y cuando se cumplen unos deberes ~.

Este derecho se adquiere por la obtención de la licencia de obras. Ahora después de la Ley 8/90

la licencia de obras es el acto de la Administración que atribuye constitutivamente el derecho

a edificar y no sólo declarativo de la conformidad del proyecto de edificación con las normas

y ordenanzasmunicipalesaplicables. Por tanto, el momentode adquisiciónes el otorgamiento

de la licencio siempre que las obras se realicen el los plazos (de iniciación, interrupción máxima

yfinalización)fijadosen el actodel otorgamientode la licencia. Si ello ocurriera el propietario

estaría limitado en sus facultades por cuanto:

MARTIN BLANCO, Y. “Estudios de la Ley 8/90”. p. 171.
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-- No podrá iniciar o reanudaractividadalguna al amparode la licencia caducada.

-- La Administraciónpodrá expropiar o acordará su expropiación forzosa.

-- El titular podrá, --acordándolo la Administración-- realizar las obras estrictamente

necesarios para garantizar la seguridad de personas y bienes y el valor de la edificación

ya realizada.

Deberde conservación:

El propietario de inmuebles está sujeto a cumplir las normas sobre seguridad, salubridad y

ornato público. Estas finalidades han sido, tradicionalmente, las perseguidas por las Ordenanzas

de policía sobre la edificación. Esto ha constituido una de las competencias propias de las

Corporaciones Locales 6 La Ley 8/90 supone(luego se refleja en el Texto Refundido) una

manifestación de la nueva concepción de los deberes de conservación al referirse al “cumpli-

miento de las normas de seguridad>salubridady ornatopúblico contenidasen el planeamiento

y legislación aplicables -

En el apartado 2 el proyecto del Gobierno al referirse a cómo se sufragará el coste de las obras,

establecíauna exigenciabásica:queserespeteel contenidoesencialdelDerechode Propiedad,

por cuanto no se le pueden imponer al propietario la ejecución de obras que excedan de los

6 GONZALEZ PEREZ, J. “Comentarios a la ley de reforma del

régimen urbanístico y valoraciones del suelo”. 2~ Ed. Madrid:
Civitas, 1991. p. 174.
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deberesnormalesde conservación,sin queseprestela ayudafinancierapertinente. Noobstante

aquella exigenciano figura en el texto que obtuvo la sanciónlegislativa.

El articulo 10 de la Ley 8/90 se refiere en primer lugar a las normas contenidasen el

planeamiento.La LS y el Reglamentode planeamientoimponena los planes la inclusión de

determinacionesen estesentido.Esteplaneamientodeberespetarla legislación estatal,no sólo

la urbanística, sino tambiénla sectorial. Ademáshay que teneren cuentalas determinaciones

de los planesespecialesque sepuedanestablecer

Serefiereel artículo 10 a las legislacionesaplicables“incluidas las relativasa la proteccióndel

patrimonioarquitectónico”. La Ley 16/1985 de 25 dejunio del PatrimonioHistórico constituye

Ley Básica. Se ha de teneren cuenta: la Ley 38/1972 de 22 de diciembre, de proteccióndel

ambienteatmosférico;el Decretolegislativo 1302/1988de 28 dejunio de evoluciónde impacto

ambiental;la Ley 20/1986de 14 de mayo> de residuostóxicosy peligrososy su Reglamento

Decreto833/1988de 20 dejulio) y demásregulacionessectorialesquepuedansurgir

LaAdministraciónintervieneen el cumplimientode las normassobreseguridady salubridada

través de una actividad administrativa que se concretará en autorizacioneso en actos de

ejecución.

La autorizaciónprevia esuno delos mediosde intervención,afin de garantizarquela actividad

de lospanicularesva a sujetarsea la normativadeprotecciónde losfinesseñalados,sesujeta

la actividadal requisito de la autorizaciónprevia. Apartede estalicencia exigidacon carácter

generalpor el Ordenamientourbanístico, la protecciónespecialde quesonobjeto edificios en

~ GONZALEZPEREZ, J. “Comentarios a la ley de reforma...
p. 175.
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que concurran cienosrequisitos habrá deser tenida en cuenta (vg. la declaración de interés

cultural de un inmueble).

Igual ocurre conla rehabilitaciónurbanaque esuno de losprincipiosdel urbanismoactual: no

setrata tamo de encontrarnuevasespaciosurbanísticos,sinoquehayquehabilitar los centros

urbanos ya existentes:cuando ello ya es irreversible> pues estos centros no se puedenya

transformaren su estructura, sólo en cuanto a su aspecto.

La debida conservaciónde edificios y solaresen orden a su seguridad, estética e higiene>

constituyeuna de las limitacionesde la propiedadde mayor raigambre histórico fundadaen

evidentesrazonesde policía de las ciudadesque aparecenconsignadasen las Ordenanzas

Municipalesde Edificacióny recogidaspor nuestro Código Civil (arts. 389, 1907, ¡908...).

Ahorabien, esta limitaciónseencuentrayamatizadaasíel artículo 67 del Reglamentode 25 de

agostode 1978 de Gestiónurbanísticadice:

“La conservaciónde las obras de urbanización y el mantenimientode las

dotacionese instalacionesde los servicios públicos serán de cargo de la

Administraciónactuante> una vezque se haya efectuadola cesiónde aquéllas”.

El Plande Ordenaciónseráel quepuedesujetara lospropietariosde los terrenoscomprendidos

en el polígono o unidad de actuación a dicha obligación (articulo 68 del Reglamentode

Gestión).La participaciónde lospropietariosen la obligaciónde conservacióny mantenimiento

de las obras de urbanización,dotacionese instalacionesde serviciospúblicos enfunciónde la

de supapelen la Juntade Compensación.Si se trata departicipar en un régimendepropiedad

horizontal, la contribuciónsedeterminarápor la cuotadeparticipacióncon relaciónal totaldel

inmuebleque tenga asignadaen cada comunidad. Cualquiera que sea el sujeto obligado al
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mantenimientoa que se refieren los artículos 67, 68, 69 del Reglamentode Gestión en su

condiciónde titular de terreno de dominiopúblico, obrase instalacionesde cesiónobligatoria,

podrá exigir por la vía de apremiolas cuotasque se le adeudan.Todo un régimende política

de convivenciaciudadanase desprendede todo lo enunciado,ampliándosedicho deber de

conservaciónampliándosedichode conservacióny de reformaen lasfachadaso espaciosviales

o espaciosvisibles desde la vía pública, aún cuando no estén incluidos en Plan alguno de

ordenación.De no hacerlo el propietario,se harán a sucostadentrode los límitesdel deberde

conservaciónque le corresponde.

Se dijo que en términosgenerales,los propietarios de suelo urbano o urbanizableuna vez

incorporadosal procesourbanístico, tienen los deberesmatehales de urbanizar y edificar y

ademáscobra especialimportanciael deberde conservación~.

Los derechosde urbanizar y edificar, en sentidomaterial, son tambiénderechos,pero los

derechosrealmentesignificativos son los que se apoyan en esosdos deberes.En el deberde

urbanizarsefundamentoel derechoal aprovechamientourbanístico,y en el deberde edificar,

el derechode patrimonializar la edificación ~.

La Ley 8/90 como la de 1956y la de 1976, parte de la distinción doctrinal entre limitación y

límites, confineso delimitación.Loslimitesformanpartedela propia definicióndel derechode

la propiedadque, comosabemos,suponela incorporaciónde los deberesen quese materializo

la función social de la propiedad.

LLISET BORRELL, F. “La actividad urbanística de los
particulares”. Madrid: Hontecorvo, 1975. p. 361.

LLISET, F. “La actividad.. .“. p. 83.
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Limitaciones ne2ativas (o de no hacer).

Existen otro tipo de limitaciones del derecho --permanecemos por criterio del contenido--

llamadas negativas. La conducta del propietario de terrenos se limita a un “non facere>’ o un

>‘pati” ante la actuación de la Administración Pública. De cómo pueda ser esta abstención del

derecho del propietario hablaremos de una limitación propia (cuando no permite hacer algo en

la cosa) o impropia (cuando conduce al propietario para actuar en un determinado sentido) lO~

El Texto Refundido de 1992 establece una serie de limitaciones para conseguir el fin que se ha

citado y que rodea a todo el Urbanismo. Así lo cita su articulo 31 a:

“Procurar que el suelo se utilice en congruencia con la utilidad pública y la

función social de la propiedad, garantizando el cumplimiento de las obligaciones

y cargas derivadas de la misma”.

Pero, poco a poco, se va especificando más: articulo (en el suelo clasificado como no

urbanizable) 16: En las transferencias de propiedad, divisiones y segregaciones de terrenos en

esta clase de suelo no podrán efectuarse fraccionamientos en contra de lo dispuesto de la ley

agrana...

Están prohibidas las parcelaciones urbanísticas en este tipo de suelo.

~ SUSTAETA, A. “Propiedad y...”. p. 316.
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Art. 16.3. No se podrán realizar (en este suelo no urbanizable) otras construcciones que las

destinadas a explotaciones agrícolas que guarden relación con la naturaleza, extensión y

utilización de la finca...

Cuando se establecen en su artículo 20 del Texto Refundido unos deberes legales que sirven

para la adquisición gradual de facultades significa que “a sensu contrario” no llegaría a ser

suelo urbano si se hiciera lo contrario en él.

La enajenación de fincas no modificará la situación de su titular en orden a las limitaciones y

deberes instituidos por la legislación urbanística aplicable dice el articulo 22 del Texto

Refundido, es otro ejemplo de la limitación “impropia”. No se impide la enajenación si cumple

la legislación urbanística aplicable.

El derecho a la edificación se adquiere por la conclusión de las obras al amparo de licencia no

caducada y conforme con la legislación urbanística.

Si se edificare sin licencia o sin ajustarse a sus condiciones e incompatible con el planeamiento

vigenteserá demolidasin indemnización,dice el artículo 38 del TextoRefundido.

Así, “será una limitación impropia” construirsin licencia o sin ajustarsea suscondiciones,pero

compatibleconelplaneamientopuedeserobjetode legalizaciónmediantesolicituddela licencia

dice el artículo 39 de la Ley de 1992.

Tampocopodrá edificar un propietario si excededel aprovechamientoprevistoa la que tiene

derechoel titular si no hubiera transcurridodesdesu terminaciónel plazo que establezcala

legislaciónaplicable,o en sudefecto,el decuatro años,diceel artículo 41 del TextoRefundido.
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Toda edificación exige la realización de obras de interés colectivo imprescincibles para que

aquélla cumpla el fin o destino para el que se proyecta.

Todos los designios que establece el articulo 3 del Texto Refundido deben significar --y lo

hacen-- unas limitaciones del Derecho de Propiedad. Todo ello se manifiesta en unas

limitaciones (propias o impropias). Impropias es la prohibición de parcelar terrenos sin previa

existencia de Plan. Así, también abstenerse de realizar ciertas construcciones en edificios fuera

de ordenación. Sin dejar de olvidar las finalidades especiales del texto:

La protección en el orden urbanístico de las vías de comunicación, en cuanto se refiere a la

restricción y del uso de los terrenos marginales, permitirá (art. 87 TRLS):

a) Dividir los terrenos en zonas de utilización, ed(ficación, vegetación y panorámicas.

b) Prohibir o limitar de acuerdo con la legislación vigente, el acceso directo a las fincas

desde la carretera.

c) Señalar distancias mínimas para la desembocadura de otras vías.

d) Disponer el retranqueo de las ed(ficaciones como previsión de futuras ampliaciones y el

establecimiento de calzadas de servicio.

e) Ordenar los estacionamientos y los lugares de aprovisionamiento y descanso.

.9 Mantener y mejorar la estética de las vías y zonas adyacentes.
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Así como la función de protección de otros espacios que llevará a un uso restrictivo o delimitado

de la Propiedad:

art. 89. Mejora del medio urbano o rural. La mejora del medio urbano o rural y de los

suburbios de las ciudades podrá ser objeto de Planes Especiales encaminados a estas

finalidades:

a) Modificar el aspecto exterior de las edificaciones, su carácter arquitectónico y su estado

de conservación.

b) Altrar determinados elementos vegetales, jardines o arbolado.

c) Prohibir construcciones y usos perjudiciales.

d) Someter a normas urbanísticas el acoplamiento de las edificaciones.

El art. 90 TRLS trata de los Planes de Saneamiento sobre condiciones de salubridad, higiene

y seguridad, alcantarillado, abastecimiento de aguas potables> drenajes> fuentes, abrevaderos>

lavaderos, recogida y tratamiento de basuras. Así también, otras finalidades de Planes

Especiales de protección del paisaje (artículo 86 TRLS). Según el artIculo 84 TRLS tienen esas

finalidades:

Protección, catalogación, conservación y mejora de los espacios naturales, del

paisaje y del medio fisico rural, del medio urbano y de sus vías de comunicación.
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Los Planes Generales en suelo urbano> en sus determinaciones deben incluir muchos intereses

en juego (véase el artículo 72.3A). Otro tanto sucede en los Planes Especiales de Reforma

interior donde no se concibe lo que pretende sino a través de las limitaciones de no hacer::

Art. 85 a): “Llevar a cabo actuaciones aisladas que, conservando la estructura fundamental de

la ordenación anterior, se encaminen a la descongestión del suelo urbano, creación de

dotaciones urbanísticas y equipamiento comunitario, saneamiento de barrios insalubres,

resolución de problemas de circulación o de estética y mejora del medio ambiente o de los

servicios públicos y otros análogos”.

En el cap itulo IV “De las normas de aplicación directa” en el artículo 138 TRLS se pretende

adaptar al ambiente las construcciones en el que estuvieran situadas. Al lado de agrupaciones

históricas, arqueológicas, tradicionales o de conjuntos urbanos de determinadas características

la Ley limita al propietario la facultad de edificar si esa construcción difiere con estos conjuntos

urbanos. Respecto a la altura de los edificios ocurre lo mismo, en tanto no exista Plan o Normas

urbanísticaque lo autorice no podrá edificarsecon una altura superiora tresplantasmedidas

en cada punto del terreno, sin perjuicio de las demás limitaciones que sean aplicables.

En el casode la reparcelación(la agrupacióndefincascomprendidasen la unidadde ejecución

para su nueva división ajustada al planeamiento, con adjudicación de las parcelas resultantes

a los interesados en proporción a sus respectivos derechos, articulo 164 TRLS), no podrán

concederse licencias de edificación hasta que sea firme en vía administrativa el acuerdo

aprobatorio de la reparcelación de la unidad de ejecución. El derecho del propietario queda

limitado impropiamente:

“El derecho de los propietarios será proporcional a la superficie de las parcelas

respectivas en el momento de la aprobación de la delimitación de la unidad de
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ejecución. No obstante> los propietarios, por unanimidad, podrán adoptar un

criterio distinto>’ (artículo 166 TRLS).
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8?- ESTUDIODELAS LIMITACIONES MÁSCONTROVERTIDAS

8.1.- LIMITA ClON OUEPROVIENEDEL PLAN URBANISliCo

Una de las limitaciones a las que se ve sometido el Derecho de Propiedad es la sujección al plan

de Urbanismo. Los problemas que pueden surgir de la relación Ley del Suelo, planes de

urbanismo, propiedad privada, no deben resolverse a partir de afirmaciones genéricas sobre el

contenido de la Ley del Suelo. En esta Ley existen preceptos que son abstractos y concretos. La

mayor o menor amplitud del radio de sus arcos normativos es diférente, según la clase de suelo,

su cal ificación y de otros factores ¼

Los planes de urbanismo son reglamentos y como tales desarrollan las leyes que configuran o

limitan a la propiedad. De otra manera no podrían regular esta materia reservada por la

Constitución a la ley. Pero este punto es problemático: se presenta la cuestión de si el Plan

puede regularlo todo o esto realmente no es así y tiene limitaciones en su contenido.

La propiedad urbana se confi gura jurídicamente como una propiedad vinculada por los planes

de urbanismo y por la ley. En la época actual> marcada por el intervencionismo en el suelo, uno

de las formas o cauces para plasmar la actividad administrativa es la planificación 2• La

Administración no sólo “interviene” en la actuación de los particulares, sino que tiende

sustancialmente, a dirigirla.

BOQUERA OLIVER, V. “Derecho urbanístico local.. .“. p. 59.

2 VILLAR EZCURRA, J.L. En torno a la naturaleza jurídica de

los planes de urbanismo en “Revista Derecho Urbanistico”, n~. 64.
p. 13. julio—agosto—septiembre,1979,que supone una reflexion
sobre la difícil naturaleza de este instrumento legal.
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La utilización de un instrumento relativamente nuevo como es el Plan en todas sus man¿festacio-

nes hace posible regular este sector disperso que es el urbanismo.

Si se admite la diferente clasificación de las nanitas no existe razón alguna para negar diferentes

formas de entender y aplicar la difícil técnica de la planificación.

La sujeción que indica para los particulares el plan urbanístico es peculiar. Es el tema que

interesa ~: de qué forma repercute el plan sobre los particulares que son, a la postre, los

destinatarios inmediatos de los Planes, y a quienes sus determinaciones afectan de modo directo.

La limitación que supone el Plan se produce en un doble orden de cosas t En primer lugar y

de forma inmediata por medio de su propio contenido que afecta claramente a sus derechos

(artículo JI del Reglamento de Planeamiento). En segundo lugar la vinculación de los

particulares al Plan Director se manifiesta de forma mediata a través del condicionamiento que

éste supone para la redacción del correspondiente Plan General Municipal, respecto del cual

se verá directamente implicado.

Pero son las propias limitaciones que establece un Plan las que son características, sin duda,

porque el propio Plan también lo es. La técnica de la planificación consiste en que el “Plan

urbanístico, en contraposición a la abstracta e igualitaria ordenación de la propiedad por ley,

~ VILLAR EZCURRA, J.L. “En torno a la naturaleza...”. p. 77.

‘ MARTIN BLANCO, J. “Los Planes Directores Territoriales de
Coordinación en la nueva Ley del Suelo”. Madrid: Ministerio de
la Vivienda, Publicaciones, 1975. p. 74.
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sin gulariza y concreta para cada parcela de terreno planeado un tipo concreto de utilización y

estableceunaslimitaciones“a.

La Ley del Suelo se contrae a habilitar legalmente la figura del Plan, y a él remite todo el

proceso de concreción de la regulación sustantiva en función de unos datos fácticos que el

propio Plan selecciona, acepta y valora discrecionalmente como relevantes y exigibles social y

jurídicamente. La Ley establece unas limitaciones, en principio, no temporales pues durarán

hasta que la misma sea derogada. La Ley supone un marco exterior para que cada Plan en

concreto lo rellene con un mínimo de prescripciones. El fenómeno planificador se ha visto

también matizado por ejemplo, con la existencia de las Normas Complementarias y subsidiarias

del planeamiento que tienen el rango jerárquico del Plan que complementen o sustituyan

(artículo 73 del TRLS). La complementariedad de los planes existentes puede contener una

regulación paralela y concurrente a la del propio Plan y en su caso de contradicción entre

ambos, la resolución de la prevalencia de uno u otro instrumento puede comportar conflictos

jurídicos de importancia.

La norma realiza una regulación abstracta de cieno sector social. En el Derecho de Propiedad

urbana la norma sigue manteniendo sus caracteres tradicionales. La Ley del Suelo y sus

Reglamentos no son más que leyes marco en cuanto que vienen a establecer tan sólo los

requisitos para la elaboración y aprobación de los Planes y el contenido de los mismos.

El Plan, frente a la norma> destaca por sus concretas determinaciones, la propiedad privada

queda vinculada a lo dispuesto en el planeamiento, tanto por lo que se refiere a su destino como

GARCíA DE ENTERRIA, E- Nota en la obra citada de Villar
Ezcurra. “En torno a la. - .“. p. 81.
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al tráfico de la misma 6 Los instrumentos de planificación vienen a completar la regulación

concreta de cada supuesto de hecho de forma tal que permite un acercamiento, casi tangente

entre el grupo-normativo (integrado por el conjunto norma-plan) y la realidad que trata de

conformar ~.

Otra característica de las limitaciones legales “normales” es que debe existir una coordinación

entre la Ley y el Ordenamiento. La coordinación a la que obedece el Plan no es la misma. El

Plan para llegar a tener eficacia --y por tanto, un resultado tangible frente a los particulares--

debe estar coordinado con otros Planes superiores 8

Por tanto, las limitaciones del Plan obedecen a tres criterios: temporal> espacial y coordinación.

Al que se puede añadir la especialidad ~. La necesidad de una plan ifi cación flexible, es uno de

los fundamentos conceptuales de la existencia de Planes Especiales. Ello ha llevado consigo una

revalorización de la planificación especial frente a la general.

Un plan es un documento complejo, compuesto de varios elementos, la sujección comporta que

cada uno de dichos elementos imponen limitaciones. Cúales sean estas características es lo que

interesa ver con cada limitación.

6 “Derecho Urbanístico .»~Asistencia técnica al municipio)”,

1985- p. 232.

~ VILLAR EZCURRA, J. En torno a la... p. 84.

& SEVILLA MERINO, 1. “Derecho urbanístico local”. p. 176.

~ EMBID IRUJO, A. “Derecho urbanístico local”. p. 181 y ss~
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Lo primero que realiza el plan es la cías jficación del suelo y esto como principio general:

(artículo 8 TRLS):

“La utilización del suelo y, en especial> su urbanización y edificación, deberá

producirse en la forma y con las limitaciones que establezcan la legislación de

ordenación territorial y urbanística, y, por remisión de ella, el planeamiento de

conformidad con la clasificación y calificación urbanística de los predios”.

El texto refleja el artículo 76 de la Ley del Suelo anterior. Depende de dicha calificación las

limitaciones y obligaciones impuestas a las facultades dominicales e> incluso, es más correcto

decir que depende de dicha calificación el contenido de la propiedad privada en su aspecto de

soporte de la edificación ~.

El suelo urbano, (artículo 10 TRLS) lo constituye aquel que en el “planeamiento general incluya

en esa clase por contar con acceso rodado> abastecimiento de agua, evacuación de aguas y

swninistro de energía eléctrica, debiendo tener estos servicios características adecuadas para

servir a la edificación que sobre ellos exista o se haya de construir. También se considerarán

urbanos los terrenos que tengan su ordenación consolidada por ocupar la edificación al menos

dos terceras partes de los espacios aptos para la misma según la ordenación que el planeamiento

general establezca”. Estará sujeto de acuerdo con la Ley del suelo a las siguientes

limitaciones “: las espec¿>f ¡cas que imponga el Planeamiento.

lO Derecho Urbanístico: “Asistencia.. A’. p. 242.

“ Derecho Urbanistico: “Asistencia técnica...”. p. 243.
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La genérica de no poder ser edificado hasta que la parcela respectiva tenga la calificación de

solar (artículo 14 TRLS), salvo las siguientes excepciones:

-- Que se asegure la ejecución simultánea de la urbanización y de la edificación mediante

las garantías que reglamentariamente se determinen.

-- Posibilidad de autorizar construcciones para fines industriales en zonas permitidas,

cuando la salubridad, seguridad y no contaminación quedaren suficientemente atendidas

y el propietario asumiere la obligación de las cesiones obligatorias, mediante inscripción

en el Registro de la Propiedad.

Si el suelo hubiera sido clasificado como urbanizable programado está sujeto a las siguientes

limitaciones:

No podrá ser urbanizado hasta que no se apruebe el Plan Parcial correspondiente. Mientras

tanto, no se podrán realizar en él obras o instalaciones con las siguientes excepciones:

-- Si mediare un Plan Especial.

-- Si se trata de obras provisionales, habrán de autorizarse previo informe de la Comisión

Provincial de Urbanismo.

-- Destaca también la prohibición de destinarse los terrenos a usos o aprovechamientos

distintos de los señalados por el Plan.
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Respecto al suelo no urbanizable y urbanizable no programado (artículos 15> 16, 17> 18 TRLS

de 1992) destacan las limitaciones ¡2~.

-- Respetar las incompatibilidades de destino (en las construcciones que deben ser

destinadas a explotaciones agrícolas).

-- El tipo de construcción será adecuado a su condición de aislada.

-- Se respetarán las unidades mínimas de explotación agrícola.

Otra característica del actual planeamiento es que supone por la adquisición progresiva de las

facultades urbanísticas. La gran limitación es la adquisición de carácter “progresivo” (articulo

23 TRLS,J. Estas facultades (a urbanizar, aprovechamiento urbanístico, a edificar, a la

edificación). En ningún caso se entenderán adquiridas por silencio administrativo facultades

urbanísticas en contra de lo dispuesto en esta Ley o en la legislación o planeamiento

urbanísticos aplicables (artIculo 23 TRLS).

De ahí que para la adquisición de facultades es necesario el cumplimiento de una serie de

deberes que son diferentes según la clase de suelo en la que nos encontremos. Así en el suelo

urbano los deberes son:

-- Ceder gratuitamente a los Ayuntamientos los terrenos destinados a viajes, parques,

jardines públicos y centros de Educación General Básica.

12 Derecho Urbanístico: “Asistencia técnica al. . . ‘¾. p. 247.
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-- Costear la urbanización.

-- Edificar los solares cuando el Plan así lo establezca, dentro del plazo que éste señale.

En el suelo urbanizable programado existen los deberes de:

-- Ceder gratuitamente a favor del Ayuntamiento o, en su caso, del órgano urbanístico

actuante, los terrenos que se destinen con carácter permanente a los siguientes fines:

* Parques y jardines públicos, zonas deportivas públicas y de recreo y expansión.

* Centros culturales y docentes públicos y privados.

* Demás servicios públicos necesarios.

-- Ceder el 10 por 100 restante del aprovechamiento del sector

-- Costear la urbanización y edificar los solares.

De que se cumplan los deberes y limitaciones establecidos en el artIculo 23 TRLS (y siguientes)

depende que se adquieran progresivamente las facultades antes indicadas. El aprovechamiento

urbanístico (artículo 26 TRLS) así lo indica:

“El derecho al aprovechamiento urbanístico se adquiere por el cumplimiento de

los deberes de cesión, distribución y urbanización en los plazos fijados por el

planeamiento o la legislación urbanística aplicable, debiendo acreditar los

propietarios el cumplimiento de los expresados deberes”.
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Se ha indicado que el planeamiento urbanístico supone una limitación en tanto clasiflca el suelo

y ese suelo debe ser utilizado, según sus características. Así también, supone una adquisición

gradual de facultades urbanísticas que indican que se han cumplido los deberes y limitaciones

que ha creado el planeamiento. Otra característica de esta limitación es la sumisión a una

publicidad especial. Dice el artículo 43 TRLS que “todo administrado tendrá derecho a que el

Ayuntamiento le informe por escrito, del régimen urbanístico aplicable a una finca, unidad de

ejecución o sector>’. Lo que se está indicando es que el sometimiento por parte del plan a una

publicidad especial supone una limitación, una restricción para las facultades del propietario,

véase el artículo 43.3 TRLS:

“Los Ayuntamientos remitirán al Registro de la Propiedad que corresponda copia

de las certificaciones acreditativas del cumplimiento de deberes urbanísticos a que

se refiere el articulo 28, afin de que se tome nota marginal en las inscripciones

de las fincas respectivas”. (Las notas marginales tendrán vigencia indefinida. Al

respecto, art. 309.3 de esta Ley).

En todo momento se tiene conocimiento del grado de cumplimiento del propietario de un predio

(según como se le clasificare). Ya se advirtió que el plan por razón de la programación y

ordenación del desarrollo urbano que contiene, engendra desigualdades entre los diferentes

propietarios; es decir que, en principio, el plan marca las limitaciones del derecho de propiedad,

pero la asignación de facultades que efectúa respecto de los diferentes propietarios es

enormemente desigual> ya que no todas las fincas incluidas en el planeamiento recibirán un

tratamiento idéntico ~

‘~ MUÑOZ MACHADO, 5. “Tratado de Derecho Municipal” p- 1735-
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La Ley del Suelo,concibiendoal plan como un documentocomplejo,sepreocupade que los

ciudadanospuedansaberexactamenteen quémedida las determinacionesafectana terrenosde

su propiedad o cual es el régimen de aprovechamiento urbanístico de cualquiera otros

terrenos>t A esta necesidadrespondela »cédulaurbanística ‘ (segúnel artIculo 44 TRLS)que

dice: 1. Los Ayuntamientospodrán crear en la correspondienteordenanzaun documento

acreditativode los extremosseñaladosen el artículoanteriorydemáscircunstanciasurbanísticas

que concurran en las fincas comprendidosen el término municipal.

El problema principal que plantea la cert~flcación administrativa que contiene la cédula

urbanísticaesel de concretarsi vitrea/aa la Administración,aunen el casode queseaerrónea

o inexacta. El T.S. en sentenciade 3 deJulio de /978, y Ji de diciembrede /984sostieneque

lascédulaso certificacionesurbanísticaserróneasno vinculana la Administración,peropueden

dar lugar a responsabilidad¡5.

La informaciónurbanísticaesmuyimportanteen cuantoa la enajenaciónde terrenos,segúnel

artículo 45 del 7RL&

~Elqueenajenareterrenosno susceptiblesde edWcaciónsegúnelplaneamiento,

o edificios e industriasfi¿era de ordenación,deberáhacerconstarexpresamente

estassituacionesen el correspondientetítulo de enajenación~.

En tratamientoquesehacede los planesurbanísticossedestacósucarácter temporal. La Ley

del Sueloha intentado evitar que los planesde urbanismoesténsiempreen revisión continua,

“~ MUÑOZMACHADO, S. ‘Tratado de...” - p. 1793.

IS MUÑOZMACHADO, S. ‘Tratado de Derecho...”. p. 1794.
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configurandoelplan no comoun documentorígido, sinoflexible, adaptablea las circunstancias

urbanísticas que en elfi¿turo puedan darse, como un documento, en fin, capaz de amoldarse a

las nuevas situaciones. Se pretende con todo ello que el plan sea relativamente estable, pero ello

no quiere decir, sin duda, que el plan sea invariable ~

Las mod(ficaciones de cualquiera de los elementos de los planes, proyectos, programas, normas

y ordenanzas habrán de sujetarse a las mismas disposiciones enunciadas para suformación. Esto

quieredecir quehabrá de seguirse el procedimiento generalpara la elaboración de los planes.

El plan estásujeto a una alteración: la limitación queestablecela ley sepuedenmodWcar

también,perosuprocedimientoesd¿ferente.Para queprocedauna alteracióndelplaneamiento

y una consiguienteindemnizaciónpor la revisión o modWcacióndel planeamientodebenser

estas dantesde transcurrir losplazosprevistospara la ejecucióndel” art. 87.2L.S. de la

Ley 8/90. Esterequisito siguevigentepuesyafinalizadoel píazototal de ejecucióndelplanya

no existederechoa la indemnización,comoprincipiogeneraldelDerechoUrbanístico. Pasados

los plazosque la ley estableceo el planeamiento,lasfacultadesurbanísticasse extingueno se

reducen, en los términos que ella establece“. La revisión, por tanto, de los planesconsiste

en la actualizaciónde los mismospara ajustarlos a la realidadde cada momento.Respondeal

cambionaturalde las circunstanciasbajo los cualesseelaboróel Plan que ha de revisarse ~.

16 MUÑOZ MACHADO, 5. “Tratado de Derecho...”. p. 1799.

~ BLASCO ESTEVE, A. Indemnización por... en “Derecho
urbanístico local”. p. 452.

IR Derecho Urbanístico: “Asistencia técnica al municipio”.

p. 199.
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En resumen,se dice queuna de las limitacionesdel Derechode Propiedades la sujecciónal

Plan. Un Plan es un documentocomplejo, compuestode varios elementos.La sujección

comportaque cadauno de dichoselementosimponenlimitaciones.Estoselementossuponenque

el planeamientorealiza una clasWcacióndel sueloy deella dependeel régimende cadatipo de

suelo.

Segúnesteplaneamientosecumplaen susprevisiones,el propietario adquieregradualmentelas

facultadesurbanísticas.Dicha adquisicióndependede que se cumplanlos deberesque la Ley

y el Plan establecen.Las limitacionesquese originan por la Ley son las no temporales(en

general), abstractasen cuantoa su aplicaciónespacialy sometidasa la coordinacióncon el

Ordenamientocon la Ley.

Las limitacionesqueestableceel plan urbanísticotienen unascaracterísticasespeciales:son

temporales,el Plan tiene una duraciónespecíficaque tengauna vigencia. Respectoal factor

espacialal Plan le caracterizasuconcretotratamientoen el espaciofísico. Asítambiénel Plan

obedecea un c4ferentecoordinación:el Plan debecoordinarseconel superioren cuantoa sus

finalidades.
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8.2.- LA LICENCIA URBANISTICACOMO LIMITACION DEL DERECHO DE PROPW-ET
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DAD URBANA

a) CONCEPTO

b) CARACTERISTICASDE LA LICENCIA

c) ~4C’TOSDEL PROPIETARIOLIMITADOSPORLA LICENCIA:BREVEDESCRIRCION

4) EFECTODE LI LICENCIA URBANíSTICASOBRELI PROPIEDAD URBANA
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LA LICENCIA URBANíSTICA COMO LIMITA ClON DEL DERECHO DE PROPIEDAD

URBANA

a) CONCEPTO

Las licencias de urbanismo suponen un acto administrativo que se contrae a verificar si

concurren las condicionesprevistas en el Ordenamientourbanístico, a fin de que pueda

ejercitarseel Derechode Propiedad. La Jurisprudenciaha reiteradoque sonuna aplicaciónde

las limitacionesurbanísticasquesufre la Propiedadinmobiliaria (sentenciasdel TS de 7 de

octubre de 1988, 10 de octubrede 1988, 7 de noviembrede 1988, 4 de enerode 1990, 17 de

abril de 1990...

Se suele definir, con variaciones, la licencia urbanística como un “acto administrativo,

normalmentereglado,medianteel que la Administración,generalmentemunicipal remuevelas

limitaciones previamenteestablecidasal derechode edIficación o uso del suelo, previa la

comprobaciónde la compatibilidaddelejerciciode talesderechoscon la normativaurbanística

aplicable” 2~

Se trata de un acto administrativode intervenciónen la propiedadprivada, que reconoceal

beneficiarioel ejercicio de un derechoestablecidoen las normasyplanesdeordenaciónurbana.

Representanuna modalidadde las autorizacionesque entrañanuna declaraciónadministrativa

GONZALEZ PEREZ, J. “Nuevo régimen de las licencias de

Urbanismo”. Madrid: 1991. El consultor. p. 83 y ss.

2 ENTRENACUESTA, R. en “Derecho urbanístico local”. p. 352.
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que habilita al interesadopara llevar a efecto una obra de las característicasarquitectónicas

determinadasen el Plan ~.

Una de lasfacultadesdelpropietarioesusarel sueloconsumisióna las limitacioneslegalesque

imponenlas normasurbanísticasque regulan el ejercicio del derechode la propiedad,de modo

que no puedenrealizarse obras de construcción,modificación, extinción de edjflcacionessin

obtenerla homologaciónadministrativaanterior Laslicenciasposeenuna seriede característi-ET
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cas que señalala doctrina:

a) CARACTER REGLADO

.

El otorgamientode las licenciasdeurbanismoesredado.Estaesuna nota característica

de ellas. Las licencias se concederánde acuerdo con la ley, los planesde ordenación

urbanay los principios de la actuaciónsobrela propiedadurbana, etc.

b) NO CREADERECHOS

.

La licencia no crea derechos, se limitan a reconocer el derechoa ed<ficar como

preexistentey sólo facultan para el ejercicio del mismo. Por tanto, se trata de

caracterizara la licencia como autorización.

ENTRENA CUESTA, R. en “Derecho urbanístico local”. p. 353.

~ GONZALEZ PEREZ, J. “Nuevo régimen de las licencias...”. p.
89.
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c) AUTORIZACIONREGLADA

.

Doctrina y jurisprudenciareiteradamentemantienen,quela licencio es unode los tipos

de autorización reglada, en la que el panicular es titular de un derechoprevio (de

propiedadsobreel suelo)~. La sentenciadel TS de 22 de enerode 1982quecita otras>

21, 28 de abril de 1981 dice que: “La Licencia Municipal de obras no es un acto

negocialsinodebido...es un actoeminentementereglado

La función meramenteverificadora que se desarrolla al otorgar --o denegar-- una de estas

licencias, determinala posibilidadde volvera solicitarla, a reiterar unapetición, sinperjuicio

de que la Administraciónpueda repetir la denegación,basadabien en los mismos,bien en

distintosmotivos (STSde 28 de abril de 1972).

d) ACTOADMINISTRATIVONO NEGOCIAL

Por otra parte la licencia --su otorgamiento--es un acto administrativo no ner’ocial: SOn

autorizacionesnegativasqueseconcretana removerun obstáculolegal para el ejercicio de un

derecho;si bien excedede unamera calificaciónya que la Administraciónha de emitir además

una voluntad aplicando una limitación, son las normas antecedentes(la Ley del Sueloy

OrdenanzasMunicipales)las que configuranlos límitesdel derechodel solicitantey la licencia
6

sólo los aplica en cada casoconcreto

FERNANDO PABLO, M. “Suspensión del otorgamiento de
licencias urbanísticas”. Madrid: Montecorvo, 1987. pág. 30.

6 Ver VIGNOCCEI: “Gil accertamenti costitutivi del Dirito

Administrativo”, 1950.
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e) ESPECIFICIDAD

.

Otro carácter de la licencia urbanística es la esnecificidad.Signjflca que el examende la

regularidad delactoproyectadose venficaúnicamentea la luz del OrdenamientoUrbanístico

y no de la totalidaddel OrdenamientoJurídico: de ahí que la licencia prescindade relaciones
7

jurídico-privadas,no otorgue derechosen esecampo

La caracterizacióntradicional de la licencia urbanística que supone una de las formas de

intervenciónadministrativade las actividadespaniculares,concluyeafirmandoquetal licencia

es una autorización reglada que no otorga derechos,simple, en función de control, por

operacióny de carácter real; por lo tanto se concedensin perjuicio de terceros.

c) ACTOSDEL PROPIETARIOOUE REOUIERENLICENCIA URBANíSTICA

Es amplia la lista de actossujetosa lícencia queestableceel artIculo 242 del TRLSde 1992.

Indica: 1. “Todo acto de edWcaciónrequerirá la preceptivalicencia municipal”.

En el número20concretamásesteprincipiogeneral:242.2 “Estarán sujetosigualmentea previa

licencia los actos de uso del suelo y del subsuelo, tales como las parcelacionesurbanas,

movimientosde tierra, obrasde nuevaplanta, mod<ficaciónde estructurao aspectoexterior de

las ed<ficacionesexistentes,la primerautilizaciónde los ed<flciosy la mod<ficacióndel uso de

los mismos,la demoliciónde construcciones,la colocaciónde cartelesdepropaganda,visibles

desdela vía pública y los demásactosque señalarenlos Planes...

‘ FERNANDO PABLO, M. “Suspensión del otorgamiento...” p. 33.
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La competenciapara otorgar las licencias corresponderáa las EntidadesLocales, de acuerdo

con su legislación aplicable.

La licencia, en cuanto autorización, continúa en el género de aquellas que no atribuyen

derechos,porqueel “ius aed?ficandi”es atribuido con anterioridadpor el cumplimientode los

deberesy cargasquela legislación urbanísticaimpone~. Para concederuna licencia urbaní~ti-

ca la Administraciónver<ficará dos tipos de examen:el plan y el actoconcretopara el quese

concedela licencia. El “principio pro libertate” deberegir la concesiónde una licencia,en caso

de duda sobrela limitación que se le aplica.

LaAdministracióndebemotivarlosacuerdosdenegatoriosdeestaslicencias(artículo243 TRLS)

en cuanto estas denegacionesconstituyenuna limitación o cercenamientode los derechos

subjetivosde dichaspaniculares,un actode gravamen,empleandouna terminologíaconocida~‘

Para concederuna licenciala Administracióndebeprocederbajo losprincipiosde “oronorciona-ET
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¡14<1.4” y de la “menor restricción”, asícomoel principiode i2ualdad,aunquebienescierto que

priva sobre éstela legalidad con la consecuenciade queno cabrá invocardichoprincipiopara

pretenderel incumplimientode aquélla.

Cualquieraque seael tipo de actividadobjetode autorizaciónha de venficarsesuconformidad

al Ordenamientourbanísticoaplicable. Estoplanteael problemade la elecciónde la normaque

se debeaplicar como en cualquierconjuntonormativo. Doctrina jurisprudenciareiterada se

FERNANDO PABLO, M. “Suspensión del otorgamiento.. .‘~. p.
36.

~ ENTRENACUESTA, R. “Derecho urbanístico local”. P.355.
GONZALEZPEREZ, J. “Nuevo régimen de las licencias de urbanismo”.
2~ Ed. Madrid: Abella, 1992. p. 134.
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habíapronunciadoafavor de la ordenaciónvigenteal incoarseel procedimiento(STSde 27 de

octubrede 1979, STSde 20 defebrerode 1980, STSde 9 de mayode 1986...)yno al tramitarse

el expediente,si al concederse.

El Tribunal Supremoha declarado:

“Aun partiendo de la cal<tlcación no urbanizable de los terrenos, no puede

concluirseque la licencia no seaperceptivay queseaprocedente,por tanto, el

cerramientosin cumplir esterequisitode control,porqueel TRLSafectatantoal

suelo rústico como al urbano y su artículo 178.1, incluye entre las obras

necesitadasde licencia, no sólolas ed<flcaciones,sinotambiénlosactosde simple

uso del suelo, como los movimientosde tierra, conceptoquefigura en primer

lugar en la valoración de la cerca...” (STSde 26 de diciembrede 1984).

Para todo tipo de actuación en el suelo:

“El artIculo 178 del TRLSexige la obtenciónde previa licencia para los efectos

de utilizacióndelsuelo;consecuenciade ello, y estandoacreditadoqueel terreno

donde el recurrente realizaba su actividad industrial tenía el carácter de

urbanizableno programado,no podrá autorizarseel usoclandestinodel mismo,

de conformidadcon lo dispuestoen el artIculo 85.1 TRIS...” (STSde 18 de

marzode 1986).

La Jurisprudenciatambiénofrece criterios de delimitaciónconceptualcon respectoa los actos

de previa lícencía:
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“La delimitación del ámbito conceptualde la necesidadde previa licencia, en

funciónde los efectosurbanísticos,tal comoresultadel art. 178 TRLS,encuentra

su baseen la naturalezade obra, como así lo acredita su relación o enunciado

descriptivoen elpreceptolegal, incluyéndoseen el mismola claseconceptualde

movimientosde tierras, de evidentecomprensiónde las obras que exigenla

perforaciónde un pozoy su incidental reprofundización,ya quecorrespondenal

uso del sueloen el términomunicipaly ello es efectourbanísticosometidoa la

regulaciónnormativapertinenteal interéspúblico ofinalidaddeterminante”(STS

de 28 de octubrede 1985).

La Jurisprudenciatiene un conceptoamplio de los actossometidosa licencia:

“Dispuestopor el artIculo 178 TRISque estaránsujetosa previa licencia, a los

efectosde la propia ley, los actosde ed<ficacióny usodelsuelo.., ningunaduda

cabe que, en el caso de autos, el supuestoplanteado es subsumibleen las

anterioresprevisiones,toda vezquepor el actor seprocedió a la demoliciónde

edificacionesexistentes,aunquede ellas diga quese encontrabanprácticamente

derruidos, sustituyéndolaspor una naveapta para susnecesidades,cualeseran

la guarda de maquinariaagrícola...

Se estableceel conceptode licencia como aplicación de las limitaciones del Derecho de

PropiedadUrbana:

“La exigenciade licenciaspara obras menoresesta comprendidaen el RSCL,

artIculo 9.5 y el vallado, comoforma de uso del suelo, debeconformarsea la

normativa urbanísticaaplicable, sinperjuicio de la facultadque el artIculo 388

del Código Civil confierea los propietariosde cercar o cerrar susfincas, que
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como todas las demásde la propiedadse hallan sujetasal cumplimientode las

limitacionesy condicionamientosimpuestospor la ordenaciónlegal del suelo,y

que integran el normal contenidode la propiedad, cuyo derechode gozar y

disponerde una cosasehalla condicionadopor las limitacionesqueimponganlas

leyes,artículo348 Cc”. (STSde 24 de enerode 1987y de 31 de mayode 1986).

La Jurisprudenciaha concretado todavía mas el conceptoamplio de los actos sometidosa

licencia:

“El artículo 178 TRLSno estableceun sistemade “numenesclausus”, sinoque,

por el contrario, expresadeformaejempljflcativaquéactosseencuentransujetos

a solicitudy obtenciónde licenciasde obrasprevias,de los quepuedeninducirse,

por ello.., quesujeta a licencia cualquier construccióno instalación de nueva

planta, existendos notas: la ed<ficacióny el uso del suelo...” (STSde 28 dejulio

de 1989).

Pero, sin duda, el tema que interesa es sabercómo la licencia afecta a las facultadesdel

propietario y las limita, es decir, el efecto queproduce la concesióno denegaciónde una

licencia como limitación delDerechode Propiedad.

d) EFECTODE LA LICENCIA SOBRELI PROPIEDAD URBANA

De no necesitar licencia urbanística, se podría proceder en el inmueble libremente sin

limitaciones,segúnla clasificacióndel suelo. La Ley8/90la licencia en la facultadde edificar

seconfigura como un derechoqueseadquieremedianteel cumplimientosucesivode los deberes

que la ley establece.A una actividad realizadasin licencia, le faltará legitimación. Lo que no
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suponenecesariamenteque no se ajusteal Ordenamiento,sino únicamentequeno ha cumplido

el requisitoprevio de homologaciónquese verifica a travésde la licencia ~. Por lo quepodrá

quedar legitimadapor el otorgamiento ulterior de la licencia, siempre que se cwnplan los

requisitosdel Ordenamiento.

Hay queseñalar, queen la medidaen queel planeamientourbanísticoafectaa la propiedaddel

suelo “particularizadamente” y no por vía de limitaciones legales, la licencia de urbanismo
¡¡

parecealejarse de la típica autorizacióndepolicía

Desdeun punto de vista de teoría general, el ejercicio del derechode propiedadurbana está,

para su titular sometidoa una carga: la de sometera la Administración el proyecto. Si el

particularno procedea levantaresta carga el ejercicioserá ilícito. Entre los efectostípicos de

la licencia seencuentrael llamadolegitimador¡2~ Cada licencia desplegarásueficaciapropia.

El artículo 20 de la Leyde 8/90de nuevo régimenurbanístico, condiciona la adquisicióndel

derechoa edWcara un doblerequisito:formal y material.

1 proyecto presentadofuese conforme con la Ordenación urbanística

Es necesanoque e

aprobada. En caso de denegaciónlegal de la licencia resultará de extrema importancia el

momentoen quese notiflque la denegaciónmotivada,para poderdentrodelplazo subsanary

lO GONZALEZ PEREZ, J. “Nuevo régimen de...”. p. 244.

“ FERNANDO PABLO, M. “La suspensión del otorgamiento. . 2’.
p. 36.

12 GONZALEZ PEREZ, J. “Nuevo régimen de licencias...”. p.

245.
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rehacer el proyecto inicialmentepresentado. Caso de haber concluido dicho plazo, cabría

entenderque se ha producido la “falta de adquisicióndel derechoa edificar”.

Por ello la licenciahayquesolicitarla dentrodelplazo.Si no sesolicitare asíla leyprevéunos

efectos,negativospara laspretensionesdelpropietario. Es respectoal administradocuandola

licencia despliegasus efectos. La infracción de una licencia y la actividad del propietario

contraviniendolo que en ella se disponepuede determinarel que la Administraciónpuede

utilizar cuantos medios de ejecuciónforzosa prevé el Ordenamientojurídico para hacer

prevalecerel contenidode la licencia y eliminar de la realidad lo no legitimado en ellas. El

TRLSprevé las actuacionesde la Administraciónconducentesa conseguirun ajuste de las

actividadesde los propietariosy las licenciasy Ordenamientourbanísticoaplicable.

Ello afecta de una maneradirecta en su actividad al propietario. La ley ademásprevé un

resarcimientode daños a los que como consecuenciade una infracción urbanísticasufrieren

daño o perjuicio podrán exigir de cualquiera de los infractores, con carácter solidario, el

resarcimientoe indemnización.Para la Administraciónla concesióno denegaciónde la licencia

que infringiese el OrdenamientoJurídico, le obligará tambiéna indemnizaciónlos dañosy

perjuicios ocasionados,dice el artículo 21 de la Ley 8/90.

La licencia legitima el ejercicio de las facultadesque integran el derechode propiedad, y,

cuando se trata de la licencia para edificar, según el art. 20 de la Ley 8/90 determina la

adquisicióndel derecho.La licencia suponeel nacimientode un derechosubjetivoa favor del

administrado.

En tantono seproducela anulaciónde la licencia o suextinciónen el supuestodelarticulo ¡6.l

del R.S. legitimay ampara la actividaddel propietario a que la mismase refiere. Llegaa ser

tal la aplicaciónde las limitacionesdel derechodepropiedadque una vezanulada la licencia,
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desaparecela eficacia legitimadorayprocedela demoliciónde la obra 4ecutada,salvo quesea

posible una ulterior legalizaciónpor licencia posteriorque de modoparcial o total pudiera

impedir la demolición. Ahora bien, los efectosse limitan a la relación entre la Administración

y el sujeto autorizado, sin modificar las situacionesjurídicasprivadas entre éstey las demás

personas (cláusula “salvo iure terti t “salvo el derechode propiedady sin perjuicio de

terceros”, arts. 10y 12 RSCL),Reglamentode Serviciosde las CorporacionesLocalesde 17de

junio de 1955 ~. Por consiguientesi el tercero interesadoentiendeque quiendebíaobtenerla

licencia era él y no el beneficiario, ha de impugnarel acto de concesión.

La licencia legitimaal propietario una actividaden cuantose ajustea las condicionesimpuestas

por aquélla. Si la obra no se ajustae infringe la licencia, nosencontramosanteun supuestode

obra abusivoquedeterminarála responsabilidaddelpeticionariode la licencia, delpropietario,

delempresariode las obrasy del técnicodirectorde las mismas.A tal efecto,habrá que estar

al proyectoautorizadopor la licenciay, en sucaso,a lasmod¿ficacionesqueen el mismopueda

introducir la licencia, la actividaddebeajustarseen todo a la licencia. Nopodrá excedersede

lo que ella dispone(vg. construir un edificio de mayoraltura que la autorizada)ni hacer algo

menoro distinto a lo que seestablecióen la licencia ~ Por ello, la actividadde intervención

de la Administraciónno seagotaen el otorgamientode la licenciasdebevigilar el ejercicio de

la actividad, afin de quese realicedentrode los limites deaquella, pudiendoreaccionarfrente

a cualquiertransgresióny evitar una obra consumada.

‘~ LOPEZ PELLICER, J. “Derecho administrativo”. Murcia: 1989.
p. 574 y ss.

14 ENTRENACUESTA, R. “Derecho urbanístico local”. p. 358.
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Por otra parte, la licencia vienedelimitadasubjetivamenteen dos aspectosdistintos:en cuanto

crea una relaciónjurídico-administrativaentrela Administraciónconcedentey el panicular (el

propietario). Es lo que la doctrina llama limite subjetivode la licencia ‘~.

Vistos los límites objetivos(en cuantoa lasobras quesepuedenrealizar) y subjetivos(en cuanto

a las personasque puedenrealizarlas) tambiénse planteanlos llamados límites temporales.

Dentro de la limitación que suponela licencia se encuentracomo todo acto administrativo

otorgadapor un tiempodeterminado.Despliegasus efectosdesdeun momentodeterminadoy

continúaproduciéndoloshastaque cesa la eficacia.

Enprincipio, la regla generalsobrecomienzoy términode la eficaciade los actosadministrad-

vospuedeaplicarse a las licencias. La licencia como autorizaciónprevia al ejercicio de una

actividad produceefectospara el futuro. No obstante, puedeproducir efectos retroactivos

legitimandola actividadrealizadaconanterioridad. Dentrode estosefectosquesesuscitanpor

la aprobaciónde la licencia urbanísticapara las facultadesdel propietario ¡6 se encuentrala

decisiónde la Administracióncomo causade extinciónde la licencio. Unactoadministrativoes

el que priva de efectos a otro anteflor. Esta extinción de un acto administrativopor otro

posteriorpuedetenerlugar:

-- Por motivosde oportunidad(sin o con indemnización).

-- Por motivosde legalidad.

‘~ GONZALEZ PEREZ, J. “Nuevo régimen de licencias.. .“. p.
256.

16 GONZALEZPEREZ, J. “Comentarios a la Ley...”. p. 1769.
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-- Revocaciónpor cambiodecircunstanciaso adopciónde nuevoscriterios de apreciación.

La Ley del Sueloposeeunasdirectrices en suspreceptossobretodas las obras de edificación

sin licenciaso sin ajustara susdeterminacionesen cursode ejecución(artículo 248 TRLS).Así

tambiéncuandodichasobrasya estánterminadas,el Ayuntamiento,dentrodelplazode cuatro

años a contar desdela total terminaciónde las obras, adoptará, previa la tramitación del

oportuno expediente(articulo 249 TRLS). En estospreceptosse puede observar también la

dependenciade las licenciascon respectoal planeamientourbanístico. “Si la calificaciónfuera

disconformecon el planeamiento,sedispondrásudemolición’ (articulo 249.b TRLS. En estos

preceptos,se observaque la legislación urbanísticatiene unafuerza coactivadirecta, tangible

y ajenaya al tratamientodoctrinalpor parte del estudioso.

Así en la suspensiónde licenciasy paralizaciónde obras (artículo 253 TRLS) 1: “El Alcalde

dispondrá la suspensiónde los efectosde una licencia u ordende ejecucióny consiguientemente

la paralizacióninmediata de las obras iniciadas a su amparo, cuandoel contenidode dichos

actosadministrativosconstituyamanifiestamenteuna infracción urbanísticagrave”.

Por tanto, la licencia urbanística, que en el actual Derecho Urbanístico constituyeun acto

administrativo del tipo “autorización reglada, simple, por operación, real y en función de

control”, incide sobreunafacultad (el “ius aed<flcandi”) quepertenece,per se, al propietario

del suelo “. La determinacióndel contenidode aquellafacultades resultado de una potestad

pública aa deplaneamiento)que no actúapor víade limitacionesgenerales,sinoparticulariza-

damentea travésde las técnicasde clasificacióny calificacióndel sueloy, en consecuencia,la

rnera invocacióndelderechodepropiedadsobreel suelo no legitima la obtenciónde licencia.

17 FERNANDO PABLO, M. “Suspensión del otorgamiento...” p.

183.
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La licencia ocupaun nuevopapelcomo el medio de control del respetoal estatutoa que se

sometela ritularidad del suelo, formalmente(respectoal régimen urbanístico aplicable) y

materialmente(respectoal aprovechamientourbanístico).La licenciaflincionacomo aplicación

de las limitaciones del suelo para el propietario y como título legitimador del resultado

pretendidopor el mismo~<. El propietario del sueloo titular de un derechoaptopara legitimar

la apropiacióndel “ius aediflcandi’ estitular de un derechoa la obtenciónde la licencia que

seorigina una vezqueel particular ha cwnplidolos deberesy cargasa los que el Ordenamiento

Urbanísticocondicionala definitiva atribución del aprovechamiento.El derechoa la licenciase

ve, deformaobligada, relacionadoconel “ius variandi” del planeamientovigentequeconíleva

la potestaddel planeamientoen cuanto que la Administración,quepuedeconformarel “hes

aed¿flcandi”puedetambiénmodificaraquelladeterminación.

El derechoa la licencia sedebeponer en relacióncon el planeamientosobretodo enfasede

reforma del planeamientoy régimen urbanístico vigente. Este derechoqueda sometidoa un

especialderechotransitorio representadopor la suspensióndel otorgamientode licencias. La

licencia urbanística, suponeun acto administrativode intervención limitativo del derechode

propiedad,mashay que matizarque la seguridaddel propietario ha tenido que ser tenida en

cuenta.Muchostemas(otorgamiento,procedimientodelotorgamiento,impugnación,suspensión

de licencias...)son estrictamentede DerechoAdministrativoy para el fin propuestono sedan

de validezejempl<flcadoraen estesentido.Asítampocoel régimensancionadorurbanísticoque

se aplica en casosde infracción administrativa tenía para nosotros, conexióndirecta (vg.

artículos 248 a 250del TRLS...).

18 FERNANDO PABLO, M. “Suspensión del otorgamiento.. A’. p.

187.
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8.3.- EXPROPIAClON URBANíSTICA:

a) (CULMEN DE LIS LIMITACIONESSOBREEL DERECHODE PROPIEDAD)

:

b) FUENTESNORMATIVAS

c) EL TEXTOREFUNDIDO: NUEVOSPRINCIPIOS

d) CUANDO SE EXPROPIAEL SUELO

e) SUJETOSDE LI EXPROPIAClON

fi CAUSADE LI EXPROPIAClON

g} PROCEDIMIENTOEXPROPIATORIO

318



8.3. - LA EXPROPL4ClON URBANíSTICA COMO EL CULMEN DE LAS LIMITACIONES

SOBREEL DERECHO DE PROPIEDAD

.

Cuando sedictó la ley de ¡6 Diciembrede ¡954 de &propiación forzosael propósitodel

legisladorfue antiunitario: regular una expropiaciónurbanística al lado de las especiales,en

lugar de un procedimientoque sepresentaracomo único, conscienteya de la complejidaddel

problema.

Sujust<flcación seencontrabaen el objetoy en la finalidad, puesel sueloes un bienpeculiar

y característico y a ello se unía el sentidofinalista que procedede estar afectadopor el

instrwnento de la plan¿flcación urbanística, para conseguir una ordenación del territorio

“racional” y justo“.

Ello determinabauna seriedeparticularidadesen un doblesentido:formaleso deprocedimiento

y sustancialeso de valoración

Estasituaciónfuecriticada,precisamenteporqueseproducíauna diferentevaloracióndelsuelo,

en función de la causa de expropiación,del dato de la legislación reguladora del supuesto

expropiatorio en concretoquesetratara.

Una de las innovacionesmásdestacablesde la ley 8/90queha pasadoal texto Refundidode

1992, ha sido aplicar unos criterios de valoración comunesno solo en el supuestode

expropiaciónconfinalidadurbanísticasinocuandohayaderecaersobreel suelo. Surge,en este

sentido,la expropiacióndelsueloporfinalidadurbanísticao no urbanisticacomounamodalidad

de la expropiación.
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Segúnel artículo 73 de la ley 8/50 los criterios de valoracióndel suelocontenidoen la presente

ley regirán cualquiera que sea la finalidad que motiva la apropiación y la legislación

urbanísticao de otro carácter que la legitime.

a) FUENTESNORMATIVAS

Con anterioridad a la ley> existía un bloquenormativoen el cual la preferenciade las normas

era la siguiente:El textoRefundidode la ley del suelode9 de Abril de 1976;y afalta del Plan

General era la ley de 21 de Febrero de 1962 y a falta de plan parcial el Decretode 21 de

Febrerode 1963, los Reglamentosde la leydel suelo(elde GestiónUrbanísticade 25 deAgosto

de 1978), el RealDecreto-ley16/Slpara valoracionesy la ley de expropiaciónforzosa,que era

supletoria.

Esta legislación seconsideróinsuficienteyasí la Exposiciónde Motivosde la ley 8/90de 25 de

Julio indica: la complejidaddelproblema, la necesidadde un conjuntocoordinadode medidas

legales,fiscales y de planteamiento,la delimitación constitucionalde competenciasentre el

Estadoy las ComunidadesAutónomasla permisidaddelrégimenanteriorpara lospropietarios

y la rigidez de la administración. Sepromulgóla ley de 25 de Julio de 1990n”8/90 sobrela

reforma del RégimenUrbanístico y valoracionesdel suelo, que deroga los preceptosde la

vigente ley del sueloy reglamentosde su desarrollo en lo que se opongana lo establecidoen

ella y, en especial, los referentesa la valoración del suelo. No se refiere puesa todos los

elementosdel Derechourbanístico, se trata de una ley correctora quese inspira en el Texto

Refundidoen suespíritu. Para los municipiosde másde25.000habitantesla ley en cuantoal

instituto expropiatorioesde aplicacióninmediata.Las ComunidadesAutónomaspuedenexcluir

o incluir de la aplicacióna los municipios cuandolas circunstanciaslo aconsejen;en según

establecela DisposiciónAdicional Primera de la ley 8/90.
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3

b) APLICAClON DE LI LEYY SUSNUEVOSPRINCIPIOS

La ley es aplicable cuandola expropiaciónes Urbanística. En estecaso se trata de ejecutar

planeso actuacionesaisladasen el sueloconfinalidaddepreparandoparasuaprovechamiento

urbanísticoy la edificación. Ello en la ley 8/90estabareflejado en los artículos 78 al 80 de la

ley. Dos son los tipos de expropiacionesquese distinguen:

10 Expropiacióncomo sistemade actuación

2<> Expropiación aislada

Laprimera es un conjuntodeapropiacionessobreun área: (la unidadde ejecución),quehay

quedelimitar. La comunidadde afectadoscontribuyea los gastosde urbanización.

El artIculo 206del TRL se titula “Supuestosexpropiatorios”: 1. la expropiaciónse aplicará:

a) Cuandosehaya establecidoestesistemapara la unidadde ejecucióncorrespondiente.

fi Por incumplimientode la función social de la propiedad.

g) En los demáscasossupuestoslegalmenteprevistos...

En cuanto a la segundaexpropiación (aislada) en ella se actúa individualmentesobre

propietariosyparcelas. Puedeoperarsetambiénsobreáreas,pero ya no es un sistema,porque

lo quesepretendees la obtenciónde sueloy no la contribuciónde los interesadosa los gastos

de urbanización.Lossupuestosexpropiatoriosen estecaso,tambiénson vahados(expropiación-

fomento)y,en general,comocláusulaabiertaen losdemássupuestoslegalmenteprevistoscomo

en el apanado(g)
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c) CUANDOSE EXPROPIA EL SUELO

Lossupuestosde expropiacióntienen comofin la ordenaciónurbana. Pero aunquela expropia-

ción no tengala finalidad urbanistica, los criterios de valoración de la ley seaplicarán si la

medida recaesobresuelo, seaurbano o rústico (artículo 73 de la ley 8/90).

Por expropiación urbanística hay que partir de un criterio formal ‘. Por expropiación

urbanísticase entiendeaquella que se lleva a cabopara la qecucióndirecta de los planesde

ordenación urbana y en relación con obrasy servicios incluidos en el plan. Solo en estecaso

el instituto expropiatorio seprevecal<flcar deurbanismo.En ella sesigueel esquematradicional

en cuanto a los elementosde la expropiación.

d) SUJETOSDE LI EXPROPIAClON

Una de lasparticularidadesde la expropiaciónurbanísticaes la amplitudde los beneficiosde

la misma. Ademásde la Administración,podránactuarpersonasubrogadosen lasfacultades

del Estado,de las ComunidadesAutónomaso de las EntidadesLocalespara la ejecuciónde

planes u obras determinadas,dice el artículo 214 TRLS.

La ley 8/90 establecía además otros tipos de gestión de las expropiacionesen los artículos 78

y siguientes:

ARGULLOL MURGADAS, E. “Estudio de Urbanismo”. Madrid:

1984. p. 291.
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-- La modalidadasociativa,en la cual las EntidadesLocalespuedenconcurrir con otras

Administ raciones Públicas o particulares de conformidadcon la ley que los autorice

decíael artículo 76 de la ley 8/90.

-- La delegación urbanística que admite pero sólo para el mejor cumplimientode la

normativa urbanistica.

-- La subrogaciónen el ejercicio de la potestadexpropiatoriade las EntidadesLocales.

Sólopuedeproducirseen casode pasividadadministrativaanteel incumplimientode los

deberesurbanísticosy en un plazo limitado queesel quese tienepara edificar.

El estadoo la Entidadlocal deque setrate no puedeutilizar el poderde expropiacióndeforma

indiferente, sino únicamente cuandose dan lospresupuestosprevistospor la legislación. Esto

es lo que interesa a nuestro tema. Los sujetos que puedenexpropiar son los que poseenla

potestadadministrativa(que les habilita la ley) para ello, basándoseen una causaconcreta.

e) CAUSADELI EXPROPIAClON

Desdeel puntode vista delDerechode Propiedadlo que importa esque la “causa expropiandi

se ha ampliado en el Derecho Urbanístico. La Ley de 1990 no abandona el recurso a la

apropiaciónjórzosapor razonesurbanísticassinoqueva másallá que la legislaciónanterior,

generalizandoy ampliandoel campopor razonesde la aplicación. Puedeafirmarseque la

ablación (supresión o máximalimitación) delderechodepropiedada travésde la expropiación

constituye un instrumento normal y ordinario de gestión, de aplicacióngeneralizada2

2 MARTIN BLANCO, J. “Estudios sobre la Ley 8/90...”. p. 39.
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El nuevo TextoRefundidode 1992 aumentala “causa expropiandi” (ver el articulo 206 TRLS)

ypor ello en determinadoscasosen que admitela expropiaciónel textopuedeserconflictivosi

se usa injust<flcadamente.

La práctica de la gestiónurbanística nos vienedemostrandoque, confrecuencia,esla propia

Administraciónactuante la causantede retrasos y desfasesen los planeamientosy en su

ejecuciónpor varias razones,ante los cualesal propietario particular no le quedamásque el

recursopráctico: esperara que la Administracióndecida ~.

El TextoRefundidodebiópreverexpresamenteaquellossupuestosen que el incumplimientode

los deberesy plazos por el propietario, no es imputable a éste, arbitrar los mediospara

justiiflcar su no culpabilidady decretar la improcedenciaen tales casosde la expropiación <.

Si pareceuna solución la queofreceel artículo 208 TRLS:Ejecuciónde la edWcaciónen los

casosde expropiaciónpor incumplimientodel deberde edifican

2. A tal efecto, (cuando en el píazo de seis meses desdela expropiación de parcelas se

incumpliereel deberde edificar), se adoptaránpreferentementemodalidadesde gestióndirecta

o consorciales y, siempre que el planeamiento urbanístico les hubiera atribuido un uso

residencial, deberándestinarselos correspondientesterrenosa la construcciónde viviendasal

MARTIN BLANCO, J. “Estudio sobre la Ley 8/90...”. p. 40.

‘~ MARTIN BLANCO, J. “Estudio sobre la Ley 8/90...”. p. 40.
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amparode algún régimendeprotecciónpública. (se incorpora íntegray exactamente,el texto

anterior el del articulo 80 de la Ley 8/90) ~.

Si bienescienoque la ley 8/90siemprepresumeuna conductaculposao dolosadelpropietario

motivadoradel incumplimiento,lo que es injusto ~.

En el artículo 64 de la Leydel Suelode 1976 la aprobacióndeplanesypolígonosimplicaba la

declaraciónde Utilidad Pública y de necesidadde la ocupación.

En estosactoshabilitantesse configura con lo que se llama “hecho expropiable” o el supuesto

de hecho quepermite aplicar la máxima limitación del Derechode Propiedad 7¿ la causa

expropiandi genérica.

El contenido de estas declaracioneslo proporcionan los que el nuevo texto legal llama

“supuestos expropiatorios” que indican cuales son las causas concretasque permiten la

aplicación de la expropiación.Despuésde la Ley 8/90 sepuededecir que hay dos tipos de

causasde máxima limitacióndel Derechode Propiedad:una genéricaconsistenteen que exista

una ordenaciónurbana quenecesiteser aplicado a la realidad (antiguoartículo 64 de la Ley

Para ver concordancias: BOLAS ALFONSO, J. “La nueva Ley
sobre el régimen del suelo y ordenación urbana”. Madrid: Edersa
1993. p. 319.

6 MARTIN BLANCO, J. “Estudios sobre la Ley 8/90...”. p. 41.

‘ ARGULLOLMURGADAS, E. “Estudio de urbanismo.. A. p. 292.
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del Suelo) y otras espec (ficas cuyo sentido es quedentrode unaordenacióngeneralo sectorial,

determinados aspectos deban materializarse por medio de la expropiación(art. 206 TRLS) 8~

/3 OBJETOEXPROPIARLE

La estructurade la expropiaciónha de ajustarsea los elementosdel procedimientoespropiato-

rio, uno de los cuales es el tipo de superficie que al propietario se le puedeexpropiar; este

aspectoesfundamental.La doctrina ~>distingueentre la expropiaciónurbanística,que tienepor

objeto la ejecuciónde sistemasgeneralesprevistospor el Plan General,de algún elementode

los mismoso de actuacionesaisladasen suelourbano> de la expropiaciónquetienepor objeto

la urbanizacióncompletade un polígono o unidadde actuación;y un tercersupuesto,queesel

casode la expropiación-sanción,cuandoel particular ha incumplido las cargas,quepuedeser

un incumplimientoindividual o bien un incumplimientopor parte de la entidad urbanística

colaboradora.

Sueledetectarse en la situación que motiva la expropación-sanciónel incumplimientode la

función social de la propiedadurbanística.

8 Para ver concordancias: BOLAS ALFONSO, J. “La nueva ley

sobre el...”. p. 311.

ARGULLOL MURGADAS, E. “Estudio de...”. p. 294.

10 ARGULLOL MURGADAS, E. “Estudio de.. 2’. p. 295.
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Pero el TRLSadoptauna consideraciónunitaria del suelo(que ya aparecióen la Ley8/90) que

obliga a distinguirdos clasesde realidadesfísicassobre las quesepuedeutilizar la valoración

indicadora en la Ley:

1. Suelo urbanístico:

Seráel comprendidoen una ordenaciónurbana. En estaclasede terrenosla extensiónespacial

de la expropiaciónserá toda la necesariapar alafinalidadurbanísticade la población. Según

los artículos 65 a 68 de la Ley del Suelode ¡976, se comprendenno sólo las superficies

materialmenteocupables,sinootraszonassubordinadasfísicao económicamentea estafinalidad

comoson las obras públicasurbanísticas,los accesosy zonaslateralesde influencia, las obras

quegenerenplusvalíaypuedansergravadasconcontribucionesespeciales,las regularizaciones,

las obras de adaptación cuando se incumplen y la constituciónforzosa de servidumbres

urbanísticas “,.

2. El suelo no urbanístico:

Por contraposiciónal anterior es todo el restodel territorio nacional. Entoncesla extensiónde

la expropiaciónforzosavendrádeterminadapor la Declaraciónde Necesidadde la Ocupación

segúnla legislación aplicable al caso.

“ BLANQUER, M. “Derecho Urbanístico actual”. p. 289.
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g) EL PROCEDIMIENTO EXPROPIATORIO

En lo que interesa este apartadopara nuestrofin, hay que destacarque la tramitacióndel

expedienteexpropiatorio es la de la Ley General de Expropiación Forzosa; sin embargo la

legislación urbanística regula un procedimiento que llama de “tasación conjunta“, quizá

buscandouna mayor rapidezy eficacia en el procedimiento.Este expedientecontendráunas

determinadasmuyprecisas(artículo 219TRLS).Siempreen esteprocedimientosele dará opción

al propietario afectadopara que formule las observacionesy reclamacionesque estime

conveniente respecto a la titularidad o valoración de sus respectivosderechos(articulo 219.2

TRLS). Por ello han de ser infonnadosde todo el procedimiento.

Si no se quisiera el procedimiento de tasación conjunta se empleará el de expropiación

individual.

La relación de bienesy derechosde los propietarios afectadosha de ser aprobadapor la

Administraciónactuante,pero se abrirá tambiénun período de informaciónpública porplazo

de quincedías... (artIculo 221 TRLS).

Despuésde la Ley 8/90 sepuededecir que:

-- En todaslas expropiaciones,la Administraciónactuantepodrá aplicar el procedimiento

de Tasaciónconjuntareguladoen la legislaciónurbanística.En virtud de la posibilidad

de quela gestiónurbanísticaserealicepor las modalidadesasociativaso delegadasdel

artículo 76 de la Ley 8/90, la aplicaciónde la tasaciónconjuntapuedeefectuarsepor

quienespuedanejercerpotestadesexpropiatoriasencomendadaspor la Administración.
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-- Se permiteel pago, no sólo en dinero, sinopor adjudicaciónde terrenosequivalentes

situados en la misma área de reparto que los expropiados. Se ha de tratar de

expropiacionesno motivadaspor incumplimiento de deberes urbanísticos,para no

fomentar la infracción de los mismos.

-- Cuando se acuerda la liberación de la expropiación, el beneficiario quedasujeto al

cumplimientode los deberesbásicosestablecidosen la Leypara lo cual la resolución

liberatoria contendrálas necesariasprevisiones.

-- En cuanto a la reversión, los terrenosexpropiadossedestinanalfin señaladoen el Plan

(artIculo 66 de la Ley 8/90y actual 225 TRLS).Los bienespasana la Administración

como consecuenciade la ocupacióny entranenel dominiopúblico, dadala finalidadde

la adquisición. Cuando se incumple estafinalidadprocedela reversión. Procede la

reversiónsiemprequehubierantranscurrido cinco alZosdesdela apropiaciónsin que

la edificaciónsehubieraconcluidoo diezsin quelo hubierasidola urbanización,según

el terreno expropiadotuviera o no la condiciónde solar en aquel momento,dice el

artículo 226del TRIS.
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8.4.- EL APROVECHAMIENTO URBANíSTICO COMO LIMITA ClON DEL DERECHODE

PROPIEDAD: EXAMEN LEGAL

a) CONCEPTODE “APROVECHAMIENTO

”

b) EL APROVECHAMiENTOENEL DERECHODE LI PROPIEDAD URBANA:CLISES

DEL MISMO

c) FIGURA ANTECEDENTE:

-- EL APROVECHAMIENTOMEDIO

-- CALCULODELAPROVECHAMIENTOINTERSECTORJALEINTRASECTORIAL

-- CONVERSIONDEL APROVECHAMIENTO MEDIO EN PRECIO YSUELO

d) EL APROVECHAMIENTO TIPO

:

A> CONCEPTO

~I EFECTOS DEL APROVECHAMIENTO TIPO SOBRE LI PROPIEDAD
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EL APROVECHAMIENTOURBANíSTICOCOMO LIMITAClON DEL DERECHODE

PROPIEDAD

a) CONCEPTO

El planeamientourbanísticoes un instrumentocomplicadode aplicacióny debeobedecera un

cauce racional. De ahí queseprocedaa realizar una delimitacióndel sueloparapermitir esa

distribuciónde cargasy beneficios,tal cual estableceel artículo 94 del TRLS:

1. “Los instrumentosdeplaneamientogeneraldelimitaránpara la totalidaddelsuelourbano

una o varias áreasde reparto de cargasy beneficios,con inclusióno no de los sistemas

generalesadscritos o en estaclasede suelo, segúndispongala legislación urbanística

aplicable.

2. Todoslos terrenosclasificadoscomosuelourbanizabley los afectosa sistemasgenerales

adscritos o en estaclasedesuelopara su obtención,deberánquedarincluidosen áreas

de reparto, cuya delimitación se hará conforme a lo que establezcala legislación

urbanísticaaplicable”.

Todo el territorio es susceptiblede aprovechamientoen cuanto entendamoscomo tal el que

ofrece rentabilidad económica o satisfactoria a la naturaleza humana t Es la propia

cíasfflcacióndelsueloal determinardiversasformasde uso la quemueveal urbanistaa referirse

sóloal aprovechamientoaplicablea terrenosde los quepuedendetraerselucro inherentea la

BLANQUER, M. “Derecho urbanístico actual...”. p. 208.
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edificación en el suelo urbano o urbanizable, dentro de la acción conjunta de ceder,

equidistribuiry urbanizar,prescindiendode la rentabilidad económicaque derive de la propia

explotaciónde la tierra.

Eseaprovechamiento,en el urbanismono es el queparasu terrenolibrementehubieraprevisto

el propietario. De nuevola actividad urbanísticaincide en las facultadesdominicales.Es un

procesocomplejoqueademáspredeterminaotras consecuenciasyparecelógico queprimerose

centre el planeamientoen la asignación de los aprovechamientoscon carácter previo o

simultáneoa las otras obligaciones2•

Este conceptono es nuevo y requiere unos conocimientosde carácter técnico-jurídico. El

aprovechamientotipo del que nos habla el TRLS de 1992 es el resultado y mejora del

aprovechamientomediodel texto de 1976.

b) EL APROVECHAMIENTOEN EL DERECHODE LA PROPIEDAD URBANA

Es la utilizacióndelsuelopara unafinalidadde construccionesordenadasy dotadasdeservicios

públicos. Vienedadopor la eficabilido4y el resto de los usos a quepuededestinarseel suelo

en la parte no ed(flcableafectadaa servicios.

La edificabilidad que sepuededesarrollar en una determinadaporción de terrenopuedeser

medidade dos maneras:

2 BLANQUER, M. “Derecho urbanístico actual...”. p. 208.
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-- Por el volumende metroscúbicosquepuedenconstruirsepor metro cuadrado.

-- Por losplanosquepuedenconstruirsesobrecadametrocuadrado:tresmetroscuadrados

por metro cuadrado,por ejemplo.

La primeraforma es más rígida: al ser el metro cúbico <>nt) un cubo de un metrode altura, la

altitud de la construcciónvienedeterminadaen cieno modo:en el volumende 3 n?pormt la

altura sedade tres metros.La segundaforma es másflexible porquepermitedistinguir ambos

elementosy la altura de una edificabilidad de 3 m3por metro cuadrado,podría ser mayor o

menorde tres metros,segúnconviniera. Por eso es el sistemaque siguenlos Reglamentosde

la Ley del Suelo.

En esteintentodefamiliarización con el conceptode aprovechamientosepuedendistinguir:

Aprovechamiento:es la suma de

dotacionalesprivados,asignados

los aprovechamientoslucrativos totales, incluidos los

por el Plan a cada áreade reparto.

Aprovechamientolucrativo: es el asignadoa cadaparcelaedificable.

Aprovechamiento susceptible de Apropiación: es el que correspondeal conjunto de

propietarios del área, o de cada parcela.

Como distingue BLANQUER, M.
tual. . .“. p. 252.

“Derecho urbanístico ac—
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Aprovechamientomaterializable:sefija siempreentreel mínimoy el máximoquepermite

el planeamiento sobre cada parcela, debiendo coincidir con el queposeeo adquierasu

propietario.

Aprovechamiento real: es el efectivamentematerializado.

Aprovechamiento pat rimonializable:esel aprovechamientoreal que elpropietariopuede

incorporar a supatrimonio.

Dentro de estaaproximaciónsedebepartir delpromediode aprovechamientosque consisteen

sumartodas las utilizacionesde un sector(las queel legisladorurbanísticoha concedidoa este

sector) y dividirlo por la superficiede ésta. Es el númerode metroscúbicoso metroscuadrados

ed4’5cablesen un determinadosectorCon un ejemplosepuedecomprender:

A - 1.000 m2yEdificabilidad5 = 5.000m2

B - 2.000 m2yEdiflcabilidad4 =

C - 3.000 m2yEdiflcabilidad3 = 9.000m2

Superficie 6.009ni2 22.000ni2

Promedio = 22.000/6.000= 3,6m2/m2

Es un datoaritméticoyno elementojurídico, perola Ley delSueloanterior lo ha utilizadocomo

tal para distintasoperaciones,sobretodo en las reparcelacionesy compensaciones.
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c) FIGURA ANTECEDENTE:EL APROVECHAMIENTOMEDIO

En la LeydelSuelode 1976era una técnicacorrectora de las desigualdadesdelplaneamiento

que mide los efectosdel Plan sobreel suelourbanizableprogramadopara repartir adecuada-

mentelos efectosdelplan,funcionandocomoun mecanismode compensacióndel desequilibrio

de un sector respectode todo el suelo de nueva urbanizacióny de las parcelas del sector

respectode éste.

Gráficamentepuederepresentarsede la siguientemanera:

Para ver ejemplos CARCELLER, A. “Instituciones...”. p.
232.

335



El cuadradomás amplio es el áreaplanificadaS~, ~2, S3y S4 son los cuatrosectoresen quese

divide. Py P’ sonparcelasen el sector5,. El aprovechamientomediofuncionaintersectorial-

mentee intrasectorialmente:comparaun sector(S,) contodoslos terrenosprogramadosdelárea

y dentrodel sectorla supeificiede éstecon la de cadaparcelasvg. la parcela P.

Estatécnicano seutilizaba ni para compararun sectorcon otro: vg. ni con ~2• .etc. Tampoco

para comparar una parcela con otra, dentro del sector: vg. P con P’. Para estos casos se

concedíala reparcelación.El aprovechamientomedioesun aprovechamientogarantizadosegún

el métodoseguidopor la ley 8/90. Al promediode aprovechamientosse le introducen unos

índicescorrectoresde comparaciónporsectoresyparcelasquemidensuscircunstancias.Es un

promediode aprovechamientoscorregidospor modelosdejusticia reguladosen los reglamentos

de la Ley del Suelo.

Lossectorescon excesodebencederel sueloy los que tengandefectoson rebajadosde carga;

cadapropietario tienegarantizadoun aprovechamientoigual al mediodel sectorrespectode la

parcela.

Seconcedepuesun mínimoedificablegarantizadodeaprovechamientodel modoestablecidopor

la Ley para conseguir la equidistribución. Las operacionesa que daba lugar eran tres

fundamentalmente:

-- Calcular el aprovechamientointer e intrasectorial.

-- Convertirlo en precio (caso de expropiación).

-- Yen suelo (caso de compensación).

a) Cálculo del aprovechamientointersectorial.
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El procedimientoque se utiliza es básicamenteel mismoque para calcular el promediode

aprovechamiento,solamentequeelfactor quemultiplica la superficiede cada sectorno es la

sola edWcabilidad, sino otra serie de elementosque miden el uso sectorial, el grado de

utilización, la situacióndel terrenoy otras caractert~ticas.Estosfactoressehomogeinizanpor

índices referidos a la unidad y se aplican al suelo ed¿ficable exclusivamente,pero no al

destinadoa serviciospúblicos. Aplicando estosdatos al ejemplosehallarías

SectorA: ¡.000 m2. Edificabilidad (5): uso residencial (coeficiente 1 por ser el de mejor

calidad); intensidaddesuo (0,8quecorrespondea una edificaciónmedia);coeficientepor zona

(1), por estar situadaen cercaníasa la ciudad.

Sectorfi: 2.000m2. Edificabilidad (4); uso (0,6por ser un uso industrial); intensidadde uso

(0,9 que representala máximaposible;zona (1), por las mismasrazonesque el sectorA.

SectorC: 3.000m2. Edificabilidad (3); uso (1 servicios); intensidad(1), poraprovecharsetoda;

coeficientede zona 1.

SectorA = (Sxlx 0,Sx1) = 4x 1.000 = 4.000

Sectorfi = (4x 0,6x 0,9x 1) = 2,16x 2.00<) = 4.320 m2/m2

SectorC = (3x ¡xix!) = 3x3.000= 9.000

6.000 17.320

El aprovechamientomedio = 17320/6000= 2,9m2/m2

b) Cálculo del intrasectorial.
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Seharía el mismocálculo,comparandoel aprovechamientomediodel sector:menosel 10%que

se cede obligatoriamente. Esta cifra se multiplica por la superficie de cada parcela; el

aprovechamientoreal del sectorsería la sumade todas lasparcelasdivididaspor la superficie

sectoriaL Dicho dato secompara con el aprovechamientode la parcelay si es superior, la

parceladebecedersuelo.

Si es inferior sele distribuyencargasa la parcela reajustandoel reparto de beneficiosy cargas

de los polígonosen quesedivide el sector.

CONVERSIONDEL APROVECHAMIENTOMEDIO EN PRECIO

Hay quetraducir un coeficientecomoes el aprovechamientomedioenpreciode suelopor metro

cuadrado. Para ello tiene que multiplicarse el valor en ventadel m2 de edificaciónpor el

resultadode dividir el aprovechamientopor las alturas edificablesy luego restar el costede la

urbanizacióny el de cesionesde zonasverdes:Asítendríamos:

Valor en venta del m2de edificación:3.700ptas./m2.

Aprovechamientomediodel sector:2,50. Hay que deducirel 10% de cesión gratuitay queda

2,25.

Alturas edWcables:6 m. por serzonaindustrial; 2,25sedividepor 6 y arroja 0,37

La primeraoperaciónsería pues:3. 700x 0,37 = 1.369ptas./m2.

El costede la urbanizaciónse reparteentretodaslasparcelasde la superficie,sería vg. de 315

ptas., resultadode dividir el costeentre las superficies.

338



La segundaoperaciónsería restar ¡.369 - 315 = 1.054.

Las cesionespor zonas verdes representanel 14,69% de la superficie total, que por

importarían302 ptas., efectuandola mismaoperaciónquela de dividir el coste.

La tercera operaciónsería 1.054 - 302 = 752ptas.¡mt preciofinal.

CONVERSIONDEL APROVECHAMIENTOMEDIO ENSUELO

Debe efectuarse una proporción entre la superficie que tiene excesoyel aprovechamientosvg.

si el total del suelotiene 4 de aprovechamientomedioy los sectoresA, II, C tienen5, 3 y 2,

respectivamente, las operaciones sons

A--> tieneexcesode 1=5-4

fi --> tienedefectode 2 = 5-3

C --> tienedefectode 2 = 4-2

Si la zonaA mide 100 m2 de superficie la proporción será

100 - 4

X - ¡ = 25 m2 queA debecederenfavor de otros sectores.

d) LA FIGURA DEL APROVECHAMIENTOTIPO

El aprovechamientomediotenía varias limitaciones:entre otras, quesolamentese aplicabaal

suelourbanizableprogramado,pero no al suelo urbano,ya consolidadopor la edificación.En

esta clase de terrenoshabla que utilizar como remedio de la equidistribución de cargas y

beneficiosla técnicade la reparcelación,cuyoconceptonos lo da el artIculo 71 del Reglamento
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de Gestión Urbanísticade 25 de agostode 1978: “Se entiendepor reparcelaciónla agrupación

o integracióndel conjuntodefincas comprendidasen un polígono o unidad de actuaciónpara

su nueva división ajustada al Plan, con adjudicación de las parcelas resultantes a los

propietarios de las primitivas, en proporcióna susrespectivosderechos,y a la Administración

competente,en la parte que corresponda conforme a la Ley delSueloy al Plane.

Para evitaresteinconvenienteseideó una correcciónquepermitiesetransferiraprovechamientos

urbanísticosde masa a otrasparcelas.La actuaciónurbanísticase realizará normalmentepor

unidadesde ejecución(ver articulo 143 TRLS)a través de los sistemasde actuaciónprevistos

en la legislación urbanística(articulo 148 TRLS)~. Es una directriz esencialde la Leyel tratar

de hacer realidad el principio de igualdad garantizandoa todos los propietariosde suelode

cada área de reparto el porcentajesusceptiblede apropiacióndel aprovechamientomedio; el

ajusteentre éstey el aprovechamientorealpermitidoha deproducirseno sólocuandose opere

a través de unidadesde actuación,que la ley establece,sino al margende ellas. La técnica

consisteen permitir a los propietarios transferir los excesosdel aprovechamientosusceptibles

de apropiacióna aquellosotrospropietariosa los que el planeamientono les permiteobtener

realmenteel porcentajedel aprovechamientosusceptiblede apropiación 6

El fundamentode la técnica del aprovechamientoesperfeccionarel aprovechamientomedio.

Dicha técnicasurgió, conbaseen las experienciasfrancesay norteamericana,a partir de 1977,

GONZALEZ PEREZ, J “Comentarios a la Ley...”. p. 1375.

6 GONZALEZ PEREZ, J. “Comentarios a la ley...”. p. 1376.

340



en los instrumentosde ordenaciónde algunosmunicipios‘aplicando el aprovechamientomedio

a toda clasede sueloy permitiendomayorfacilidad en la transmisiónde aprovechamientos.

Confrecuenciasepusode manifiestola desproporciónentrela importanciaqueel suelourbano

tiene en la actividad urbanísticay el vacío legal respectoal establecimientode instrumentos

adecuadospara su gestión, utilizando la técnicadel aprovechamientomedio.

Elfuncionamientode estatécnicade gestiónexigecomopunto de partida que los instrumentos

de ordenación--Planesy Normas--establezcanpara la totalidaddel suelourbano o para áreas

homogéneasdel mismo, un aprovechamientoo coeficientede edificabilidad (en m2/m2j. Este

aprovechamientorepresentael contenidonormaldelderechodepropiedad8

Comoel planeamientoasignarádesigualmentelos aprovechamientosa los distintosterrenos,en

función de los usos y volúmenes,cuando el aprovechamientoasignado resulte superior

--excepcionalo por exceso-- al tipo, será condición previa para poder edificar que los

propietariosadquieran la parte que lesfalta, haciéndolaprocederde los terrenoscalificados

como equipamientos,espacioslibres, es decir, de aquellos a los que el Planeamientoha

asignadoun aprovechamientoinferior al mediopor defecto.

‘ MARTIN HERNANDEZ, P. El aprovechamiento tipo como compo-
nente de la gestión urbanística en el suelo urbano. Conferencia
en el Seminario de Derecho Local, organizado por la Federación
de Municipios de Cataluña de Barcelona, 27 de octubre de 1989.

MARTIN HERNANDEZ, P. El aprovechamiento tipo... Publicado

ese articulo en “Revista de Derecho urbanístico”, 1990, n2 119.
p. 83.
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La sentencia del TS de 22 de junio de 1981 admitió esta técnica que representaque el

aprovechamientoesun elementodesvinculadodelDerechomaterialojisicosobrela parcelaque

puedeser objeto de regulaciónautónoma.

EFECTOSDEL APROVECHAMIENTOTIPO DESPUESDE LA LEY8190

Sobre los antecedentescitadosy el aprovechamientomedio, el texto legal de LSde 1992 ha

utilizado la técnica delaprovechamientoy la ha aplicadoa toda clasede suelo urbanizable,

evitandolas parcelacionescon el correctivo que denominaajuste de los aprovechamientos.

Comparandoel aprovechamientotipo con el aprovechamientomedio, resulta:

Queel aprovechamientotipo igualmentepretendela equidistribuciónde beneficiosycargas,pero

ahora tanto sobreel suelourbanizableprogramado,como sobreel suelo urbano.

-- Se estableceintersectorialmentedelmismomodoque el aprovechamientomedio, enfunción

devarioselementossimilares.Primero seseñalanlos indicesofactoresquelo componenyluego

seaplican al suelo.

-- El modode calcularlo varía segúnse trate de suelo urbano o de suelo urbanizable.

En el suelourbanoseobtienedividiendoel aprovechamientoposible,real o lucrativo, expresado

en metros cuadradosutilizables, por la extensiónde la superficie, excluidos los terrenos

dotacionales.La técnicaes la del aprovechamientomedio. Igual métodorige en el urbanizable.

pero los planesparcialespuedendetallarzonasde usosy tipologíasedificatoriaspor mediode

subzonascaracterísticas.Además,el programa de actuación urbanísticapuedetener otras

determinaciones.
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-- Intrasectorialmenteel artículo 372de la Ley8/90habladel conjuntodepropietariosincluidos

en una unidadde ejecución, que es el resultadode calcular un aprovechamientotipo del área

de reparto. Losproblemasson los expuestospara el aprovechamientomedio.

-- El aprovechamientotipo es una magnitudsupraindividual, que luegodebeaplicarse a cada

parcelao terrenoplanificado.

-- La conversión de aprovechamientotipo en precio plantea problemassemejantesa los del

aprovechamientomedio.

-- Existe una mayordesvinculacióndel aprovechamientotipo sobreel derechode propiedad,

porqueen lugar de hacersesolamenteadjudicaciónde parcelasedificablesopor compensación

económica(articulo 17 Ley 8/90),puedeefectuarseun ajuste de aprovechamientopor mediode

transferencias, que concretan la edificabilidad sobre unas parcelas, dejando otras no

aprovechables,previa compensación.

Con todos estosantecedentessepuedeentenderel actualsentidode la expropiacióndel suelo.

La Leyde 25 dejulio de 1990parte del criterio de que la valoracióndel terreno dependede la

calificaciónde ésteydel modocomose cumplanlos deberesurbanísticospor el expropiado.Se

trata de un sistema tasadoy oscilante. El precio dependede una consideraciónjurídica: la

calificacióny en segundotérmino de una valoración queno esfija, sino dinámicaporque se

basaen la conductaurbanísticadel interesado.

343



Todo ello hace concebir al aprovechamientotipo como la superficie construible, del uso y

tipología edificatoria característica del área de reparto correspondiente,por cada metro

cuadradode sueloen dicha área

El derechoal aprovechamientourbanísticoconcedidopor la ley al propietario no esun derecho

y un valor que hayan ingresadocon carácter definitivo en el patrimonio de aquel una vez

adquirido por el cumplimientode los deberesurbanísticos. Su definitivo ingresodependedel

cumplimientode una condiciónsinequa non, impuestapor la Leysel ejerciciodel mismodentro

de los plazosfijados para ello ‘e>. El incumplimientode los deberesurbanísticosproduceun

dobleefecto:el impedimientode la adquisiciónde otrasfacultades(derechoa edificaryderecho
¡¡

a la ed¿flcación)ya implica la reduccióno pérdidadelaprovechamiento

La Ley 8/90 señalados valores en los artículos 66 y siguientes:el valor inicial y el valor

urbanístico. Sólo hay dos tipos de estimacionesy no cabe una combinaciónde ellosporque

aplicadouno excluyeal otro. Tampocosejuegaconel precio de mercado,sinoqueseutilizan

los baremosy coeficientesestablecidosen la Ley, queya ha tenido en cuernala aproximación

posibledel valor realdelmercadoal valorfiscal comoconsecuenciade las rectificacionesdel

sistematributario para llegar a ese resultado.

Graciasal aprovechamientoantecedente,el contenidodelderechodominicaldecadapropietario

en el suelode nuevaurbanizaciónno esya el productoresultantede la aplicacióna la superficie

~ CARCELLER, A. “Instituciones de...”. p. 232.

10 MARTIN BLANCO, J. “Estudios de la Ley 8/90...” p. 98.

“ MARTIN BLANCO, J. “Estudios sobre la Ley 8/90...”. p. 100.
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concretade cadapropiedadde las determinacionesde calificación urbanística,sino el derecho

a obtenerdentrodel sectoren quesesitúa dichapropiedadel aprovechamientoreal equivalente

a la aplicacióndel aprovechamientotipo (el 90por 100del mismo)a la superficiede la parcela

concretaoriginaria (las diferenciasentrepropietariosno derivan,pues,de las determinaciones

del Plan, sino sólo de la distinta dimensiónde sus respectivasparcelasofincas) ¡2~

El estatutourbanísticode la propiedadderivadode la clasificacióny calificacióndel suelono

es --por la naturaleza de la técnicaplanificadora-- una regulación genéricay abstractadel

contenidoen aprovechamientodel suelo, sinouna ordenaciónespec(ficade ésteen relación a

concretosterritonos

Es algo, por tanto, inevitable queel resultado a que el planeamientolleva sea una desigual

asignacióna los propietariosafectadospor éstede los beneficiosy cargasderivadosde aquella

ordenación.

Desde la Ley de 1956 se crea un sistemalegal de distribución de beneficiosy cargas que

irremediablementeconlíevael planeamiento.Sepensóprimeroen la técnicareparcelatoriaque

lo intentó. Pero en el textoactual deLSde 1992 no es el único instrumentode distribución de

esascargasy beneficiospuespotenciamásel “aprovechamiento“. perola reparcelacióntuvo

un alcancemuy reducido; ‘~ reducciónno de la totalidad de las desigualdadesoriginadaspor

12 PAREJO ALFONSO, L. “Derecho Urbanístico”. <Instituciones

básicas). Argentina: Ciudad Argentina, 1986. p. 154.

13 PAREJO ALFONSO, L. “Derecho Urbanístico...)’. p. 148.

“‘ PAREJO ALFONSO, L. “Derecho Urbanístico...”. p. 150.
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el planeamiento,sinosólode las constatablesen el marco o polígonode actuación.El sistema

legal vigente con arreglo a la LS de 1975, mantenía ciertamente, en lo básico, estas

característicasde la reparcelación, pero altera radicalmente los términos del proceso de

definición del contenidodelderechode propiedadprecisamentemediantela introduccióndel

instituto del aprovechamientomedio. Dicho contenido es el producto de la aplicación a la

superficie de cada propietario de un valor abstracto (expresivo del valor medio de las

determinacionessustantivasde calificación urbanísticas:el aprovechamientomediode todo el

sectoren que sesitúe la parcela ~.

Lo queseha conseguidoes que el aprovechamientotipo actúe no soloen la fasede ejecución

delplaneamiento,sino en la fasedeformulaciónde éste,en la definición mismadel contenido

del derechodepropiedad.Lograndoasíunaprimeradistribuciónfundamentalde los beneficios

y cargas delplaneamiento.La reparcelaciónopera en un segundoescalón:en la corrección de

las desigualdadesquesubsistenen el marcode cadapolígonoo unidadde actuación.Es cierto

que la técnicadel aprovechamientono llega a la total equidistribuciónde las cargas,pero es

una importantelimitacióndel Derechode Propiedad. Contrastala propiedadurbanísticacon la

de otro tipo, porqueen la primera hayuna medidacoeficientadade suutilización, queno existe

en las demás.Esta medidadel valor, fijada por la Leyy no por el libre juegodel mercado,es

la que se aplica en la expropiaciónurbanística.

15 PAREJO, L- “Derecho Urbanístico...”. p. 152.
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9.- EL PRINCIPIO DE SOLIDARIDADCOMO RASE DE LAS LIMITACIONES

El principio quehabla regido el derechode la propiedadprivada desdesuformulaciónpor el

Código de Napoleón,el individualismo,hacia quesu régimenjurídico estuvieraestructurado

prioritariamente en base a las exigenciasdel titular se ha visto atenuadoy corregido en el

Derecho de la PropiedadUrbana

Todas estas limitaciones que conllevan cargas y deberes urbanísticos deben poseer un

denominador común una base sobre la que descansan. La quiebra necesaria del régimen jurídico

del Derechode Propiedadha consistidoen quea travésdel tiempo,y desdenuestraLSde 1956

el interésde la colectividadha ido entrandoen conflicto con el interésdelpropietario por el

derecho tradicional.

A nivel legal jurisprudencial y doctrinal la propiedad privada es aún hoy un derecho individual

“limitado”, “condicionado” o subordinado a un interés general 2~ Por obrade esta atención al

interésde la comunidadel derechode la PropiedadUrbana se ha enriquecidoconuna seriede

instrumentosa travésde los cualesse manifiesta:deberes,cargas, cesiones,licencia, el plan,

la expropiación...Todosellos sontérminosdel Derechode PropiedadUrbana que compoflan

una limitación en el ejercicio del derecho. Todasestasnuevasfiguras, traducenpara la mayor

parte de la doctrina la vocaciónsocial de la propiedadprivada, concretadaen un término que

hizofortuna en el Derechode la Propiedad Urbana y en el Civils la función social. Si se

1 ESCRIBANO COLLADO, P. “Propiedad privada urbana”. p. 95.

2 Ver sentencias del TS de 10 de febrero de 1987. ST 22

marzo de 1989, en relación con los planes y la colectividad.
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reconoceesteprincipio comofundamentalen nuestroOrdenamientoJurídico en el Derechode

la PropiedadUrbanadebíaaparecertambiénla “utilidad pública” y la “función social’ que son

conceptosdiferenciados~. El primerode ellos equivaleal conceptode “interés público”, “bien

común” o “bienestarde la población” queseencuentranen la basede la configuraciónde la

actividad urbanísticacomo unafunciónpública; en tanto el segundoaludea la exigenciaen

cada caso del destino urbanístico asignado a una parte de suelo por la función pública

urbanísticaen la ordenacióncorrespondiente,precisamenteen aplicación o interpretaciónde

aquellosconceptosde “interés público” o “bienestar de la población” ~.

Desde la promulgación del Código Civil puede decirseque la concepcióndel Derechoha

cambiado sustancialmente, como lo ha hecho a la vez la de los derechos individuales de la

persona. El Derechode la PropiedadUrbanaes el quedaforma másplenarecibe los impactos

de las transformacionessocio-económicasde la sociedad.Resultanecesariohablar bajo qué

criterio sehan creado limitacionesal derechode la propiedadinmobiliaria. El Derechoy el

progresohan de recorrer el mismocamino. Yasílo hacen.Lasmásde las vecesesel progreso,

sin embargo,quiendeja atrás al Derechoy avanzajurídicamentedesamparadocon riesgo de

desbocarse.Algo así ha ocurrido en el Derechode la PropiedadUrbana t Por ello, para el

conceptode la propiedaden una etapaconcretasedebelegislar sobreunasbasessociológicos

anterioresa lasjurídicas.

~ PAREJO, L. “Derecho Urbanístico”. p. 98.

~ PAREJO, L. “Derecho Urbanístico”. p. 99.

SAPENA, J. Titulo e inscripcián en las leyes de Urbanismo
en “Revista de Derecho Urbanístico”, 1971, n~ 24. p. 60
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El mundoha crecido, seha concentrado,es un mundoindustrial quepor su alto nivel de vida

es un mundoexigenteen servicios1

Toda la legislación del Derechode PropiedadUrbana estáencaminadaa queseforme una

comunidadde interesados(lospropietariosafectadospor los instrumentosdeplan4flcación)que

actúenen común. Es esa idea la que explica la regulaciónestablecidapor el TextoRefundido

de la Ley del Suelo. El código urbanísticoparece requerir una actuacióncomún. Recurreel

Derechoen ocasionesa una simnlitlcaciónde los interesesde los hombresen una comunidad.

Los propietarios afectadospor la planificación de un determinadosector que se reparten

beneficiosy cargassejust~capor un principio de solidaridado Comunidadde intereses.La

actuación de los propietarios exige una solidaridad de unospropietarios con otros. Este

principio podría llamarse tambiénde Comunidadde intereses

.

El Derecho de la Propiedad Urbana no sólo refleja el hecho sociológico que suponeel

Urbanismoderivadode la agrupaciónhumana.La causadel Urbanismono es solo colectiva,

sino, también,individual, seproducecomoconsecuenciade la sociabilidadnaturaldel hombre.

El Derechourbanísticono puedeserestudiadoen la metodologíade investigacióncomounpuro

formalismo deducidode las leyes que constituyensu regulación normativa. Ha de verse el

principio-basede queseregule asídeterminadosectorde la Propiedad.

El Urbanismo legal no ha surgido espontáneamente,sino que comofenómenojurídico su

evoluciónha sidopor continuidad.Esperfectamenteposiblereflejar unaperspectivaformaldel

Urbanismo con la realidadsocio-económicadecada momento,quees la que lleva al legislador

6 MARTIN GAMERO, A. “Expropiaciones urbanísticas”. Madrid:

1967. p. 45.
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a recoger las directrices sociales que las normas han de expresar. Ello ha de incidir

necesariamenteen un “nuevo” concepto,sobre unas basesnuevas.

El principio de comunidadde intereseses el núcleo de toda la planificación urbanística. El

individualismo en el ejercicio de los intereses es contrario al ordenamiento racional del

territorio. Esasolidaridado comunidadde interesesprovienedelasfigurasdeDerechoprivado

que el urbanismoha utilizado ~. La finalidaddel urbanismoes regular el ordenamientode la

ciudad, lo cual es de interésgeneral.Sufin superioresel bienestarde la ciudady estoes una

fórmula del interés general, ello exige, por regla general, actuar bajo una comunidadde

interesados.La propiedadinmobiliaria no es especialpor el hechode sometersea especiales

limitacionesya que en tal casose encuentranactualmentetodas las formasdel Derechode la

Propiedad(bienesrústicos,bienesculturales,etc...),perosi debedejarseclaro queel principio

de solidaridado de Comunidadde interesesessu base, la de todas estaslimitaciones.

Se rige el Derecho Urbanístico por la eficacia que no se consiguepotenciandoel interés

paniculardelpropietario, sino recurriendoa unidadesde actuaciónconjuntaparaconseguirla

ordenacióndelterritorio nacional. “Se proporcionacobertura legal a una serie de instrumentos

jurídicos, cuya utilización por las Administraciones competentespueda permitirles una

intervencióneficazen la regulación del mercadoinmobiliario” ~.

Esteprincivio de solidaridadesconcebidocomofundamentode la función socialy urbanística

de la propiedadnuestra Constituciónen suartículo 33 refleja la ideade la solidaridadanteun

~ LUCAS FERNANDEZ, F. “Aspectos Civiles de la Ley del
Suelo”. Madrid: 1963.

8 Preámbulo de la Ley 8/90 de 25 de julio.
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bien escasocomo es el suelo ~. El fenómenourbanístico es jurídicamentecomplejo. El

Ordenamientojurídico lo contemplahoy desdemúltiples vertientes:1) la necesidadde suelo

nuevopara quelas ciudadesseexpandanypermitannuevosasentamientos,2) la transformación

de ese suelo incorporado en terreno apto para ser edificado; 3) la conservaciónde la

ediflcación,~4) la rehabilitaciónde las zonascéntricasde las ciudadespara dotarlosde nuevos

servicios y mantenerlasen uso; 5) los sistemasde cargasy beneficiospara que todas las

operacionesurbanísticasse desenvuelvandentro de los términosequitativos~ 6) concebir la

propiedadcomo una de las partes más importantesdel desarrollo de la personahumana;7)

Actuardesdeel urbanismopara no erosionarlos recursosnaturales.Asíocurreen la reparcela-

ción, que es el instrumentoparadigmáticoque la Ley del Suelocontemplapara aplicar de la

justa distribuciónde beneficiosy cargasdel planeamiento¡1; lo que hace la reparcelaciónes

distribuir de beneficiosy cargas, esencialmente,limitado a una unidadespacialconcretamente

delimitaday dentrode la cual el propietariode suelotiene derechoa disfrutar de una situación

de igualdad con respectoa los demás.Pero lo haceobedeciendoa un principio de eficaciaen

la conjunciónde intereses:el polígonoo unidad de actuaciónes dondeserealizanlas cesiones

queocasionan lesionescomparativasque se resuelvencon la distribución reparcelatoria ¡2~

Siempreserefiereel OrdenamientoJurídico de la PropiedadUrbanaa losafectados-propietarios

~ ESCRIBANO COLLADO, P. “Propiedad privada urbana. - .2’. p.
97-

lO MUÑOZMACHADO, 5. “Tratado de Derecho Municipal”. p. 1718.

“ PERALES MADUEÑO, F. “Tratado de Derecho Municipal”. p.
1938.

12 PERALES MADUEÑO, F. en “Tratado de Derecho Municipal...”.

p. 1941.
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como conjunto o comunidadde intereses. Como ejemplo, el artículo 76 del Reglamentode

Gestión Urbanística incluyepartes interesadasen la reparcelacióna:

a) Lospropietariosde los terrenosafectados,esdecir a lospropietariosdefincas incluidas

en la unidad reparcelable, y a los propietarios de terrenos destinadosa sistemas

generalesquedebansercompensadosen el polígono.

b) Los titulares de derechosreales.

c) Los arrendatarios rústicosy urbanos.

d) Cualesquieraotrosinteresesquecomparezcanyjustifiquensuderechoo interéslegítimo.

Siemprese actúa dentrodel principio de solidaridado de comunidadde intereses.Porque la

eficacia ordenatoria del espacio es el móvil del legislador en toda regulación. Aunque el

propietario singular tambiéntieneposibilidad de actuaren el sistemaurbanístico.

En resumen,dentrodel ámbitode los derechosde naturalezapatrimonial, la propiedadurbana

constituyeun vivo ejemplode la síntesisy equilibrio de interesesque el legislador efectúaa

travésdel contenidomismodelderechoy de los instnanentosjurídicos que lo encauzan.Por

causasconocidas,el suelose ha convertidoen la sociedadde nuestrosdías en un elementode
¡3

tensión, en un puntoen el que han confluido grandesgruposde interesescontrapuestos

13 ESCRIBANO COLLADO, P. “Propiedad privada urbana”. p. 184.
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Lo más importantede estaordenaciónque sepretendees el carácter causalque la atribución

del derechopresenta.Su ejerciciosólosejustifica cuandosepersiguela satisfacciónde alguno

de los interesesque han sido tomadosen consideraciónpor el legislador.

El Derechode Propiedad Urbana es un instituto quealberga en su interior privativos de su

titular e intere~sespúblicosy sociales.Examinarcuálessonunosy otros, es unatarea minuciosa

ypocomenosque imposiblet Es, por ello, queel urbanismodebeteneren cuenta “comunida-

des de intereses”, siquiera seapor aunar esfuerzosde propietariosy Administración.

El legislador urbanísticodebe reflejar esascomunidadesde interesespreponderantes.Debe

facilitar el accesoa la vivienda, evitar la especulacióndelsuelo, asícomo la partic¡~ación en

las plusvalíasde la comunidadque generela acción urbanísticade los entespúblicos. Lo que

quiere conseguir es la inte2ración, a través de la propiedad de determinadosbienes, de

determinadosgrupossocialesen un nivel de bienestarquese estimainherentea la dignidadde

la personahumana~

Se trata de indicar que la compensaciónde beneficiosseproduzcaentre las comunidadesde

interesescomo uno de losprincipios-basamentode la legislación urbanística16y la imposición

de las limitacionesa estederecho.

14 ESCRIBANO COLLADO, P. “Propiedad privada urbana”. p. 185.

15 ESCRIBANO COLLADO, P. “Propiedad privada urbana”. p. 227.

‘~ LUCAS FERNANDEZ, F. Naturaleza, fines y principios
generales de la legislación urbanística. Su influencia en el
Derecho privado en “Revista de Derecho Urbanístico”, n~ 3, 1967.
p. 13 y ss.
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Actualmente,seproduceelfenómenosocializableen materiascomo el Derechode la Propiedad

Urbana en dasfrentes: el procesode transformaciónde los interesesindividuales en públicos

y el progresivomultiplicarse de las relacionesde convivencia “. La formulaciónjurídica de

las limitacionesdelDerechode Propiedadobedecea estefenómeno.Setrata de concebirun

derechode propiedadquese ajuste a un contextode crisis económica:paro forzoso,difícil

incorporaciónde la mujer al trabajo, la inmigración del Tercer Mundo, envejecimientode la

población...El númerode hogaresaumentapor encimadel incrementede la población total:

de 8,8 millones en 1970 a 10,6millones en 1980; ademásel tamañode los mismosdecreceen

el mismoperíodode 3,8 miembrosa 3,5,pero los vínculosfamiliarespersistenconcibiendola

cosa, la propiedad,elementocentral de la sociedad¡8

‘~ BOQUERAOLIVER, M. “Derecho administrativo y socializa-
ción”. Madrid: 1965. p. 11.

IR Datos del informe t~Tendencias sociales en España”, 1994.

Fundación BEy. 3 Tomos.
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lo.- ORDENACION DEL TERRITORIO

a) CONCEPTOYDiFERENCiA CONEL URBANISMO

b) REGUL4ClON LEGAL

c) LA SUPERAClON DEL URBANISMO

d) LI FUNCIONECOLOGICADE LI PROPIEDADCOMONUEVAPREOCUPAClON

DEL LEGISLADOR

e) EFECTOJURíDICOENLI PROPIEDAD URBANA
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a) CONCEPTOYDIFERENCIA CONEL URBANISMO

Se concibe la Ordenacióndel Territorio como una acción orientada a la satisfacciónde los

interesesregionalesen la queel objetivoes el logro de un desarrollo equilibradoy generaldel

terntono

Los instrumentosque se ponen a disposiciónde la ordenacióndel territorio son variados:

mandatopositivo, prohibiciones,información, inversionespúblicas, etc...

Especialimportanciatienen las técnicasde planificacióny programaciónen la medidaen que

éstassondecisivaspara el cumplimientode aquellaordenacióndefinesque le sonen todo caso

inherentes:la coordinación de las diversaspolíticaspúblicassectorialescon incidenciafisica,

la definición del marco de la planificación urbanística local, la decisiónsobre pretensiones

concurrentesdeutilizacióndel territorio en casosconcretos,la previsióny reservade zonaspara

la aplicaciónde políticasde desarrollo económico.

Son necesarios unos presupuestos

Ordenacióndel territorio.

fundamentalespara la adecuada organización de la

PAREJO ALFONSO, L., JIMENEZ-BLANCO, A., ORTEGAALVAREZ, L.
“Manual de Derecho Administrativo”. 2B Ed. corregida. Barcelona:
Ariel, 1992. p. 521.
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Para una correcta planificación territorial debeexistir unaponderaciónde interesesoperantes

y la integración de las políticas públicas. Esta tarea correspondea la Ordenacióndel

Territorio 2

El Urbanismoestá entre esaspolíticas que tienenque sercoherentes.Esto se traduceen:

-- Un procesode planificaciónquecomprendala identificacióny la determinaciónde las

característicasde todosy cadauno de los interesesprivadosypúblicosqueen el ámbito

territorial y material delplan pugnenpor ser satisfechos.

-- Una valoración de intereses,es decir la precisión tanto del contenidoobjetivode las

pretensionesquecadauno deellossuponga,comola importanciaeinterdependenciaque

puedantenerentre los mismos.

El urbanismoconcretamásestacoherenciadepolíticosde desarrolloenel ámbitoinmobihano.

El elementobásicode referenciade la Ordenacióndel territorio es el espacio,consideradoéste
3como sujetoy objeto de la actividad humana

Sujetoen la medidaen que lo quese entiendepor espacioposeeunascaracterísticas(recursos

y potenciales)que sirven de soportebásicoal desarrollo social.

2 PAREJO, L., JIMENEZ-BLANCO, A., ORTEGAALVAREZ, L. “Manual

de Derecho Administrativo”. p. 531.

SERRANO RODRíGUEZ, E. Teledetección y ordenación del
Territorio en “Revista Valenciana de Estudios Autonómicos”,
Valencia: Generalidad de Valencia, 1986. p. 40.
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Como objeto del territorio concebido de soporte básicodel desarrollo social. Esta doble

dinámica de consideraciónterritorio-espacio como soporte básico a la sociedaden cuanto

conjuntode recursospotenciales,y comoobjeto de transformaciónen el procesode satisfacción

desusnecesidadesporpartede la sociedad,representael esquemaprioritario de entendimiento

de la dinámicasocial desdela perspectivade la Ordenacióndel Territorio ~.

Laordenacióndel territorio al igual quetoda actividad,presentanecesariamenteun componente

espacial(en, desde,sobre,etc...)y un espaciodeterminado,no puedecomprenderseun espacio

concreto, en cuanto a su grado de transformación,o estadoactual, sin una referenciaa las

relacionessociales que se han desarrollado o se están desarrollandosobre el mismo ~. El

espacioo territorio es el marco dondesedesarrollan todos los procesossociales(producción

económica,relacionessociales,etc...) en la medidaen que todas las actividadeshumanasse

realizan en un espacioy tiempoconcreto.

Losprocesosde transformación-produccióndel espaciotienendoscaracterísticasbásicas:6

procesoshistóricosacwnulativosy sonprocesosdeproducciónsocial.

Su resultado, el de estosprocesosde ordenacióndel territorio defineel “estado” del sistema

territorial> delque el urbanismoes un efecto:urbes, asentamientos,parcelas,cultivos, etc...y

SERRANORODRIGUEZ, E. Teledetección... p. 41.

~ SERRANORODRíGUEZ, E. Teledetección... p. 42.

6 SERRANORODRIGUEZ, E. Teledetección.... p. 43.
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el modode producirsey la planificacióndefine el “modelo territorial” y el tipo de “sistema

urbano”, esdecir, el tipo de ciudad ~que resulta de esa transformación.

La ordenacióndel territorio encierra dos vertientesque le influyen:por un lado es un intento

de construcciónde una disciplina cíen«flcaypor otro surgecomo unaprácticaparaponerfin

a problemascuyo origen se encuentraen una ocupacióny un uso desordenadodel espacio

motivadospor los procesosde industrialización,urbanización,transformaciónfisica, etc...

Suponeesteconceptode Ordenaciónuno de los conceptosmásimprecisosdel DerechoPúblico.

La doctrina ha utilizadoconinexactitudlos términosmacro urbanismo,ordenaciónurbanística,

política territorial, ordenacióndel territorio ~‘.

El término “ordenación” no respondea un conceptojurídico positivo en nuestro Derechoy

ademáses un conceptomoderno,no así el Urbanismoque lleva másde un siglo de acuñación

y defijación de su conceptoy contenidot

‘ Ver para la evolución BLANQUER, M. Ciudad, en “Revista de
Derecho Urbanístico”, 1987. nQ 12. p. 13 y ss.

8 CALVO GONZALEZ, ¿1. La tuerza normativa de lo fáctico en

materia urbanística en “Revista de Derecho Urbanístico”, 1985,
n2 92. p. 69.

~ ENERIZ OLAECHEA, F. “La ordenación del territorio en la
legislación de Navarra”. Oñati: Civitas, 1991. p. 39.

10 ORTIZ DIAZ, J. Competencias estatales en la Constitución

y en los Estatutos de Comunidades Autónomas respecto al sector
hidráulico en “Revista para la Administración Pública”, 1982, n~
99. p. 40—42.
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El conceptoseencuentrainspiradoen el modelofederalalemán.La mayorparte de la doctrina

españolaha definido la Ordenacióndel Territorio a partir del conceptode Urbanismoy como
¡1

una técnicaadministrativapróxima al urbanismoy superadorade éste

El legislador francésposeeuna visión más economicistade la Ordenacióndel Territorio y se
¡2aproximaa la utilizaciónracional de los recursosnaturaleso en la planificación económica

Las aportacionesdoctrinalesson importantes,así:

“El conjuntode accionesesencialmentede carácterpúblicodirigidos a conseguir,

en un término definido, la óptima utilización de suspropios recursosajenosque

le sean atribuidos, para que su población puedadesarrollar plenamentesus

actividadesen forma equilibrada con supropio marco natural y ambiental,así

como otros territorios integradosen unidadessolidarias de ámbito superior~

Existen otras definicionesdel conceptode Ordenacióndel Territorio ~.

“ MARTIN BLANCO, J. La especulación del suelo en la
problemática general urbanística en “Revista de Derecho urbanís-
tico”, 1988, n~ 7. p. 30—31.

12 ENERIZ OLAECHEA, F. “La ordenación del territorio...”. p.

51.

13 LARRODERALOPEZ: “Urbanismo
Obra colectiva. Madrid: 1982. p. 15.

14 CHACON ORTEGA, U. “Catálogo

Barcelona: Bayer hermanos, 1983. p.

y Ordenación Territorial”.

de términos urbanísticos”.
107—108.
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La doctrina españolaqueha seguidouna línea alemana(conceptoestrictode Ordenacióndel

Territorio) o francesa(conceptomásamplio) ha destacadocomo caracteresque d¿ferencianta

Ordenacióndel Territorio y el Urbanismo: LS

-- Ambito de actuación supramunicipal, cuando este ámbito es el que distingue al

Urbanismo, generalmente.

-- Mayoramplitudde contenidomaterialqueel Urbanismo,puestienequecohesionarotras

políticaspúblicas.

-- Formulación de la Ordenacióndel Territorio a travésde la planificación.

-- En suorigenel Urbanismonacecomotécnicaadministrativade delimitacióndelderecho

subjetivo (contenidode la propiedad). Suorigen es iusprivatistaqueseve afectadopor

el interéspúblico y los interesesprivados. ¡6

-- La Ordenación del Territorio es una medidapolítica , una técnica de aplicaciónde

principiode caráctereconómicoysocialquepersigueel equilibrio inter e intrarregional.

-- Encuantoa los sujetosen el urbanismoseafectaa lospanicularesy en última instancia,

a la ciudad. La Ordenacióndel Territorio afectaa sujetospúblicosy posteriormente,a

los privados,en última instancia,a la sociedadregional.

‘~ ENERIZ OLAECHEA, F. “La ordenación del territorio.. •“• p.
54.

~ ENERIZ OLAECHEA, F. “La ordenación del territorio...”. p.

55.
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El Urbanismo incide en el suelo casi exclusivamentecon independenciade su titular. La

OrdenacióndelTerritorio afectaa todoslos recursosnaturales, en el queel suelo, o mejor aún

el territorio es el soporteprecisopara otrasactividadespara ordenan

Además el Urbanismo no posee ramas de estudio necesariaspara la Ordenacióndel
¡7

Territorio

El análisis territorial que es la disciplina cient(fica que tiene objeto conocery

estudiar a posteriori los efectos de todo tipo (económicos, sociales, medioambien-

tales...) que se producenen el territorio para determinarlasposiblesinterrelacio-

nes y despuésdeterminarel marco específicoen que los resultados de dicho

análisis y el consiguienteconocimiento de interrelacionespermiten general

previsionesfuturas,para que sirva de basea la Planificación Territorial.

La doctrina especializada¡8 distingue--comoseanunció--entreun conceptoamplio o máximo

en queseconcibecomo unapolítica vinculadaa la planificacióneconómica,al medioambiente

y a la mejorade la calidadde vidade los ciudadanosqueenglobatodaslaspolíticassectoriales

querecabanla utilizacióndel territorio y en el que el Urbanismono es, sino unade laspolíticas

sectoriales.

Juntoa él el conceptoestricto o mínimode Ordenacióndel Territorio que lo presentacomouna

técnicaadministrativaquepersiguela utilizaciónracional delterritorio, y en cuantotal, engloba

“ SERRANO RODRÍGUEZ, E. Teledetección... p. 40.

18 ENERIZ OLAECHEA, E. “La ordenación del territorio...”. p.

41.
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y coordina todas las actividadespúblicasy privadasaproximándoseal conceptotradicional de

Urbanismo,como concrecióndel Ordenamientodel Territorio.

La confusiónqueseproduceen estetérmino obedecea la propia naturalezade la materiay su

relación con otras materias con identidadde objetivos y métodos~ Algunos autores han

contribuidoa la confusiónde ambosconceptos,refiriéndoseal planeamientourbanísticocomo

funciónordenadoradel territorio exhaustivaen cuantoa sus usos,previendounasnecesidades

socialesde infraestructurasy equipamiento20 Otros se refieren a que el Plan urbanístico

preveeuna Ordenacióndel Territorio. Otra parte de la doctrina indica que el plan urbanístico

tieneuna voluntadglobalizasiorade los usosdel espacioy aspiraa convertirseen un instrumento

que integra perspectivassectoriales2¡

La modernadoctrina, en conclusión,otorga al Ordenamientodel Territorio tres coordenados
y,

básicos

‘~ AVILA ORIVE, J.L. “La Ordenación del Territorio en el País
Vasco: análisis, ejercicio y delimitación competencial”. Madrid:
Cívitas, 1993. p. 31.

20 PEMIAN GAVIN: Limites contenidos en el articulo 199.1 de

la Constitución Española a las competencias autonómicas en
materia de ordenación territorial y urbana en “Revista de Derecho
Urbanístico”, 1988, n~ 167. p. 67.

21 QUINTANALOPEZ, J. Las actividades mineras y la ordenación

del espacio en “Revista de Derecho Urbanístico”, 1988, ~g 106.
p. 76 Y ss.

22 AVILA ORIVE, J. “La ordenación del.. .“. p. 33.
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-- Una organizacióno planificación coherentedel espacioregional.

-- La integración de las diversas actividades económicasy socialescon proyección

territorial lo que suponeuna participación desdeel análisisy aplicaciónde criter¿os

territorialesde carácterglobal.

-- Una especial consideraciónde los recursos naturales como bienes a proteger y

racionalizar su utilización, como basede una política medioambiental2.?~ Cada autor

concibea la Ordenacióndel Territorio con unoscaracterespropios (Sáenzde Buruaga,

GarcíaAlvarez,Martín Mateo,Larrodera López,FernándezRodríguez,ChacónOrtega,

Parejo Alfonso, Torres Riesco,LópezRamón, Carceller Fernández...).

OBJETIVOSY CONTENIDOSDE LI ORDENACIÓNDEL TERRiTORIO

No puedehoy hablarsedel contenido “a priori” de la Ordenacióndel Territorio ni de sus

instrumentos, de sus posibilidadesy oportunidadescomo actividad de gobierno 24 Se ha

destacadola escasezde aportacionesrelativas a la Ordenación del Territorio en el orden

práctico, esdecir, en las previsioneslegislativas, que esdondela ordenaciónterritorial es

23 RODRíGUEZ ARANA, J.F. Los planes insulares canarios de

ordenación en “Revista de Derecho Urbanístico”. Ver para sus
aspectos conceptuales. 1988, n2 109. p. 86.

24 Tal cual dice LEIRA. “La nueva ordenación del territorio

a debate”. Madrid: Alfoz, 1981. p. 28.
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realmentediscutible 25

Los objetivosseñalala doctrina especializadaquepuedenser:26

1. La utilización racional del territorio que armonice los impactos territoriales de las

políticas sectoriales y articulando territorialmente la programación económica

correspondiente.Suponeello la asignacióno distribuciónde los usosmás adecuadosa

las característicasypotencialidadesdel espacio.

2. Desarrollo económicoequilibrado.

3. La Administraciónresponsablede los recursosnaturalesdebepartir de la limitación de

los recursosnaturalessegúnlas situacionessociales,protegiendoal medioambiente.

4. La mejorade la calidad de vida como consecuencialógica de una adecuadapolítica

territorial.

Para la consecuciónde estos objetivos muchosaspectosde la realidadfisica y territorial

componenel contenidomaterialde la Ordenacióndel Territorio: 27

25 ESCRIBANO COLLADO, 1’. La Ordenación del Territorio y el

medio ambiente en la Constitución en “Estudios sobre la Constitu-
ción Española Homenaje al Prof. Gil de Enterria”. Madrid: Civitas,
1991. y,.

26 AVILA ORIVE,

27 AVILA ORIVE,

J. “La ordenación deL.

J. “La ordenación del...”.

p. 40.

p. 42.
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a) Conocerla realidad urbanay el complejosistemade relacionesterritoriales. El sistema

urbano, espreciso contemplarla problemáticaurbana desdela escala territorial más

amplia que representael ámbito regional.

Un análisisy ordenacióndelmediojísico que debeorientarsea la conservaciónde los

valores ecológicos.

c) Una consideraciónde la estructurademográficaysocial, asícomoel modeloeconómico

que opera sobreel territorio.

La Ordenacióndel Territorio se vincula estrechamentecon la política de desarrollo regional.

La política regional busca un equilibrio económicode las regionesy una corrección de los

desequilibriosexistentesentre unaspartesy otras del territorio 28• La modernidaddel término

espareja a la modalidadde suscontenido.

Existenen el marcoeuropeooccidentaltres grandessistemasde Ordenacióndel Territorio yen

esemarco nos encontramos:29

a) El “Regional Planning” inglés con unfundamentoesencialmenteecologistay local.

b) El “A ménagementdu territoire francés” de la segunda

vinculadaal Estadosocial de Derechoqueposeeuna visión

mitad del siglo, corriente

economistaquepersiguela

28 ENEPIZ OLAECHEA,

29 ENERIZ OLAECHEA,

F.J. “La ordenación del...”.

F.J. “La ordenación del...”.

p. 455.

p. 453.
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mejor redistribución de la riqueza regional y la utilización racional de los recursos

naturalespara lo que conectacon la planificación territorial.

c) El “Racimordung o Raumplanung”que recaeen los paísesfederalescentroeuropeosen

la décadade los sesenta,con una intensapreocupaciónde los poderespúblicospor la

preservacióndel medio ambientey de los recursos naturales y que propendea la

coordinaciónde laspolíticassectorialesy a la direcciónde la política urbanísticalocal.

Hasta los añossesentala materiano existía en la legislación española~ El nacimientode la

ordenaciónterritorial en la décadade los sesentavienede la manode la Leyde ¡956y de los

Planesde Desarrollo Económicoy Social.Seprodujo la evolucióny unidade lasplan(ficaciones

económicay territorial hasta 1976en quevuelvena separarse,produciéndosesuconsolidación
ficonstitucionaly autonómicacomo materia separadade la plan<ficación económica

En estetrabajo no se trata de ver una evolucióndel conceptode Ordenacióndel Territorio 32•

30 AVILA ORIVE,

~‘ AVILA ORIVE,

J.L. “La ordenación del...”.

J.L. “La ordenación del...”.

32 Consultar ENERIZ

territorio...”. p. 99.
OLAECHEA, F.J. “La ordenación del

p. 43.

p. 44.

367



b) REGULA ClON LEGAL DE LA ORDENAClON DEL TERRITORIO

La única menciónque el TextoConstitucionalhacede la Ordenacióndel Territorio sesitúo en

el ariícuío 148.1.3 que dice:

148.1 “Las ComunidadesAutónomaspodrán asumir competenciasen las

siguientesmaterias: Ordenacióndel territorio, urbanismoy vivienda“.

Se observa una falta de definición del contenido que correspondea la competenciade la

OrdenacióndelTerritorio, desdela perspectivaconstitucionalquese refierea las competencias

de la materia2 De ahíquesehaya creado un grado de confusióncon el Urbanismo.Segúnla

regulaciónde la Constitución,la Ordenacióndel Territorio estáindefiniday vacíade contenido

quese configurará con la formulaciónde las grandesinfraestructurasy directrices ~.

De la posición que ocupa en el artIculo 148 no sepuedeinferir, como no sea como título

competencial,suequivalenciaconel Urbanismoy la vivienda, ni sepuedensacarconclusiones

1 MARTIN-CRESPODIAZ. Posibilidades reales de la Ordenación
del Territorio en España en “Curso de Ordenación del Territorio”.
Madrid: Colegio de Arquitectos, 1992. p. 124.

2 AVILA ORITIVE, J. “La ordenación del...”. p. 55

GONZALEZ-HABAy MARTÍNEZ DÍEZ. Ordenación Territorial en
una nueva situación Ciudad y Territorio en “Revista de Derecho
Urbanístico”, 1980, n~ 1. p. 25.
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desumeraposiciónni, desdeluego,condicionarsu relaciónconotrasmateriasindividualizadas

por el su correspondientetítulo de competencia~‘.

La Constituciónno sedefinerespectoal contenidoque debeteneresaOrdenacióny la relaciona

con otras materias que le son afinesdisciplinariamente.

En algunosotrospreceptosdelarticuladose ocupala Constituciónde establecerunosprincipios

de orden territorial (asíen los artículos 40, 45, 46, 47, 130, 131.1y 2, 138, 258).

Todas las ComunidadesAutónomas han aswnido “exclusivamente” la competenciade

ordenacióndel territorio, aunquealgunautiliza unafórmula singularizadaque tiene un valor

másformal que material 6

El Estatutode Autonomíade Andalucíaes el único queda unaforma d4ferenteal tema llama

asuncióndepolítica territorial al Urbanismo,Ordenacióndel Territorio y la vivienday el litoral.

LosdelPaís Vasco, Cataluña, Galicia, Andalucíay Valencia,introducenuna alusiónespec(fica

a la ordenacióndel litoral y Murcia y Canariasaplazanparaposteriormentela asunciónde la

Ordenacióndel litoral ~. El resto de Comunidadesexceptola Balear queincluye en suEstaruto

~ AVILA ORIVE, J. “La ordenación del.. -“. p. 58.

AVILA ORIVE, J. “La ordenación del...”. p. 60—61.

6 Estatuto de Autonomía de la Comunidad de Madrid (artículo

26.3)

~ AVILA ORIVE, J. “La ordenación del...”. p. 63. y Estatuto
País Vasco (art. 10.31), Galicia (art. 27.3) y Valencia (art.
31.9). Murcia (10.1, 13 (1) (a), 13.2), Canarias (art. 35).
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una explicitación del litoral como incluido en la Ordenación del Territorio asumen

textualmentela fórmula constitucional.

Se deja a las ComunidadesAutónomasla potestadlegislativa, la concrecióndel significado,

alcancey desarrollodel conceptode OrdenacióndelTerritorio ~>.

En desarrollo de esa habilitación, las ComunidadesAutónomos han dictado diversas

disposicionessobrela Ordenacióndel Territorio

A nivel estatal, no existeuna Ley de Ordenación Territorial porquesecarecede habilitación

sobreella, pero sí en materiasmuyíntimamenteimplicadas.~(artículo 149. Lascompetencias

exclusivasdel Estado):

23. Legislaciónbásicasobreproteccióndel medioambiente,sin perjuicio de lasfacultades

de las ComunidadesAutónomasde establecernormasadicionalesdeprotección.

8 Estatuto Balear (art. 10.3).

~ AVILA ORIVE, J. “La ordenación del.. .“. p. 64.

lO AVILA ORIVE, J. “La ordenación del...”. p.

una por una las Leyes:
Cataluña (Ley 23/1983 de 21 de noviembre).
Madrid (Ley 10/1984 de 30 de mayo).
Navarra (Ley Foral 12/1986 de 11 de noviembre).
Asturias (Ley 1/1987 de 30 de marzo).
Baleares (ley 8/1987 de 1 de abril).
Valencia (Ley 6/1989 de 7 de junio>.
País Vasco (Ley 4/1990 de 31 de mayo).
Cantabria (Ley 7/1990 de 30 de marzo>.

75—86, señala
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24. Obras públicas de interés generalo cuya realización afectea másde una Comunidad

Autónoma.

25. Ferrocarriles y transponesterrestresque transcurrenpor el territorio de másde una

ComunidadAutónoma...

Asíen los artículos anteriormentecitados (40, 45, 130, etc.).

POSICIONJURISPRUDENCIAL

El conceptode Ordenacióndel Territorio ha sido tratado --ya que no aclarado--por nuestros

tribunales. El TC en su sentenciade 4 de julio de 1991 dice que sobre el conceptode

OrdenacióndelTerritorio que estableceel articulo 148.1.3 CE, son escasaslas precisionesque

se encuentran en la doctrina; afirma que tiene por objeto la actividad consistenteen la

delimitación de los diversosusosa quepuededestinarseel sueloo espaciojísico territoria1, a

lo queagregaque la competenciaexclusivade las ComunidadesAutónomasno puedeimpedir

al Estado el ejercicio de suspropiascompetenciasexclusivas;consecuenciaesta última por lo

demásobvía, pues como sucede en todos aquellos casosen los que la titularidad de la

competenciase establecepor referenciaa una “política” --por ejemploproteccióndelmedio

ambiente,proteccióndel usuario, etc.--y no por sectoresconcretosdel Ordenamientoo de la

actividad pública, tal competenciano puede ser entendidaen términos tales que la sola

incardinacióndelfin perseguidopor la norma (o por acto concreto)de tal política permita

desconocerla competenciaque a otras instanciascorrespondesi la mismanormao acto son

contempladosdesdeotra perspectiva.

El Tribunal Constitucionallo repite en la sentenciade 3 dejulio de 1984dondedeclaraque la

competenciade OrdenacióndelTerritorio y Urbanismo,tienepor objetola actividadconsistente
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en la delimitación de los diversos usos a que pueda destinarseel suelo o espaciojlsico

territorial.

El TribunalSupremoha intentadofijar el conceptode Ordenacióndel Territorio; así, en la STS

de 24 de abril de 1992 queindica que “en el conceptode Ordenacióndel Territorio se inclinen

aquellas grandes obras o construccionesde marcado interés público que, siendo de la

competenciaestatal--artículo 149.¡.24--por sugran trascendenciapara la sociedadno pueden

quedarfrustradaspor la voluntadmunicipal, obrasestascuyarelevanciaexcedede lasprevistas

en el artIculo 180.2del TRLSy para los que no resulta necesariala licencia municipal. Véase

así la STSde 28 de mayo de 1986.

El Urbanismose asemejaa la Ordenacióndel Territorio en ciertas similitudespueslas dos

utilizan técnicasde planeamientoy ambasdelimitan derechosy facultadesde los propietarios
¡1configurandoel derechode la propiedaden atencióna la función social del mismo

Así lo ha entendidoel TS en su sentenciade 9 de septiembrede 1988 que indica que la

“Ordenación urbana de unaparte del territorio nacionales unaactuación normativahechapor

los Planesde Urbanismoo por normas complementariasy subsidiariasde planeamientoque

recae sobreel Derechode Propiedad;sin embargono afecta a los derechosfundamentalesde

la persona, sino que suponenel ejercicio normal de la planificación urbanística, donde

necesariamentehan de existirdesigualdadesen la cal¿ficacióndel suelo,quesi soninjustificadas

puedenser corregidas mediante las técnicaspropias del TRLS, es decir, son propias de la

legalidad ordinarias”.

“ ENERIZ OLAECHEA, F.J. “La ordenación del...”. p. 86.
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Otras sentenciasindican que en todo plan de urbanismoexisteuna auténticaordenacióndel

territorio, comodice la STSde 25 dejunio de 1986 o en la STSde 13 dejulio de 19880la de

28 dejunio de 1982. La revisiónde un Plan de Urbanismocomportala adopciónde nuevos

criterios respectode la estructurageneraly orgánicadel territorio indica la STSde ¡7 dejulio

de 199!.

En ocasionesseacude a la diférenciade conceptosparapoderjustificar obras de Urbanismo

y obras que constituyenprevisionesde Ordenacióndel Territorio, pueslos primeros están

sometidosa la normativaque regulael usodel sueloy el desarrollode la ciudad--comoindica

la sentenciade 30 de marzode 1984--para exigir la licencia municipalo no.

Existe una numerosaJurisprudencia de los Tribunales Superioresde Justicia que por su

concreciónsontambiéninteresantes:así, por ejemplo,la del Tribunal Superiorde Canariosde

la Sala de lo Contencioso-Administrativode 19 de febrero de ¡990 que indica que la

Jurisprudenciaacogela distinciónentre Ordenacióndel territorio y Urbanismoestricto (STSde

20 defebrero y 30 de marzo de 1984 y 28 de mayo de 1986), distinción que subyacetambién

en el DerechoPositivo, aunqueno nítidamentediferenciadostales extremos;separte de la

dicotomía Urbanismo-Ordenacióndel Territorio para establecerquedeterminadasobras que,

siendopromovidaspor los órganos del Estado, puedanser subswniblesen el conceptode

Ordenación Territorial, y que no deban considerarsede carácter o interés urbanístico; no

necesitanpara su ejecuciónla licencia municipal.

Apareceen ocasionesla diferenciadeconceptosen la zonalitoral y de la costa;asíla sentencia

del Tribunal Superiorde Baleares,Sala de lo Contencioso-Administrativode 31 de octubrede

1990y casi siemprese exigeque existauna coordinación,como hacela de 6 de noviembrede

1991 que indica que el Urbanismoimplica una ordenaciónintegral del territorio que afectano

sólo a los intereses locales, sino a otros muy variados sobre los que no puedenincidir
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negativamentelas decisionesde los enteslocales;hay que entendersubsistenteel control de

oportunidad que lleva a cabo en el caso el órgano decisor de la comunidadAutónomay la

coordinaciónde los intereseslocalesconaquellospor los que han de velar otrasAdministracio-

nes Territoriales. Pero en otras ocasiones--y a menudoen el temade la exigenciao no de

licencia municipal--interesasepararlosconceptoscomoenla del TribunalSuperiorde Canarias

(Salade lo Contencioso-Administrativo)de 19 defebrerode 1990queseñalaquesólo las obras

quefueranejecuciónde previsionesde Ordenacióndel Territorio, como las grandesobras que

excedandelámbito municipaly de lo que, en buena lógica, puedaexcederal Urbanismo> no

necesitan licencia de obras. Si es necesaria la licencia cuando se trata de obras o de una

actividadconstructivalimitada quepuedasubsumirseen algunosde los conceptosde naturaleza

propiamenteurbanísticaquesecontienenen el artículo 178 TRLS.

La jurisprudenciaha diseñado,por tanto, a la luz de la Constituciónde 1978 un concepto

estricto de la Ordenacióndel Territorio, contrapuestocon el Urbanismoy deslindadode otras

materias,señalandosu régimenlegal a partir de la Ley del Suelo,exclusivamente,¡2 peroserá

cada ComunidadAutónomala queentenderála diferencia entre Ordenacióndel Territorio y

Urbanismode unaforma más o menosamplia, en las leyesautonómicasque desarrollansus

competenciasde Ordenacióndel Territorio.

12 ENERIZ OLAECHEA, F.J. “La ordenación del territorio...)’.

p. 128.
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c) LA ORDENAClON DEL TERRITORIO COMO SUPERACIONDEL URBANISMO

La doctrina ha concebidola Ordenacióndel Territorio de dosmaneras:¡ la que contemplaesta

disciplina comocienciao técnicavinculadacon la planificacióneconómicacuyoobjetivobásico

es el desarrollo socioeconómicoequilibrado de las regiones. Es una concepciónque se

caracteriza, lógicamente,por su contenidoamplio que debeenglobarpolíticasy técnicasa su

servicio tanto la planificación económicacomo el medioambientey el urbanismo.

La otra forma de entenderla Ordenacióndel Territorio tradicional es como superacióndel

urbanismo, al rebasar la Ordenación del espacio los limites de la ciudad y abordar la

organizacióndeámbitosterritoriales demayorextensión,fundamentalmenteel regional. En esta

corriente se concibe la Ordenación del territorio como un urbanismo regional como un

macrourbanismo.Esta posición es la quedeforma mayoritaria sepuedeseguir manteniendo

despuésde nuestra Constitución2

Si selleva a cabo un repasode la legislación urbanísticadesde1956, sellega a la conclusión

de que el actual TextoRefundidode 1992 es el que mayorpreocupaciónordenatoria ha tenido

en su espíritu.

¡ ENERIZ OLAECHEA, FJ. “La ordenación del...”. p. 546.

2 ENERIZ OLAECHEA, F.J. “La ordenación del. .2’. p. 547.
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La concepciónde Ordenación del Territorio que se ha ido acogiendo en el Ordenamiento

jurídico aplicativo en la materia ha sidopaulatinaen la legislación urbanística -~.

Si separtió de la Leyde 1956en cuantoal Urbanismo,esa línea de estudiodebeseguirseen

cuantoa la proyecciónde la Ordenacióndel Territorio. La Ley de 1956ya estabaanticipando

en su Exposiciónde motivos un caráctersuperadorde la anterior etapaque tenía un marcado

carácter ordenatorio local, asídecía:

“Por tanto, ha de eliminarseel señuelode los proyectosa píazo inmediato,que

remediancuantomásnecesidadesde un sectormínimode la poblacióny afrontar

los que, por responderprecisamentea una visión amplia en el tiempoy en el

espacio, contribuyen más definitiva y extensamentea la consecucióndel

bienestar”~

El artículo J0 decía:

“Es objeto de la presenteLey la ordenaciónurbanística de todo el territorio

nacional”.

Seestructurabaun marcojurídico capazde regular una planificaciónfisica que se ajustara a

la naturalezay problemas que se suscitaban. El Plan Nacional de Urbanismo servía de

coordinadorde los instrumentosdeámbitoterritorial (Planesprovincialesyplanesmunicipales).

AVILA ORIVE, J.L. “La ordenación del...”. p. 43.
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El PlanNacionalde Urbanismointentabaserla basede las grandesdirectricesde la ordenación

urbanística~enfuncióndelas convenienciasde la ordenaciónsocialy económica,para el mayor

bienestarde la población” (artículo 7~. De alguna manerase intuía que el Urbanismo no era

el único instrumento de armonización o equilibrio espacial; debe tenerse en prioridad la

economíaregional, nacionaly supranacional~.

Los Planes territoriales abarcabandeforma másbien escalonadatodo el territorio nacional~‘

y parecían que coordinabanplan¡ficación territorial, ordenación urbanísticay planificación

económica.Era la Leyde 1956una normade actividadplanificadora, decarácterpúblico, que

supusoun avanceen lo que a una concepciónglobal de Ordenacióndel Territorio se concibe

superandola dimensiónlocal de la legislación pasadadel siglo XIX que separó en aspectos

excesivamentepuntualeso sectoriales~

No tuvo éxito estaLeyen cuantoa los objetivossupramunicipalesde la Ordenaciónurbanaque

sedesprendíande muchosde suspreceptos.Sin embargo,debedejarse claro quesirvió de

consolidacióndel conceptode Ordenacióndel Territorio, que mástarde se acogeráen la Ley

de 1992.

‘~ SAENZ DE BURUAGA&.Sentido de la ordenación territorial en
la España actual en “Estudios Territoriales”, n~. 1. p. 20.

AVILA ORIVE, J.L- “La ordenación del...”. p. 50.

6 TERAN,F.Algunos aspectos de las relaciones entre planifi-

cación física y económica en la experiencia española en Revista
“Ciudad y Territorio”, 1973, n~ 2. p. 32—33.
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LI LEYSOBREREGIMENDEL SUELO Y ORDENAClON URBANADE 1975

El estadoincipientede una OrdenacióndelTerritorio sesigueman(¡estandoen la reforma de

1975;aunquepudosuponerun avanceenla materiaordenatoriadelespacio.El articuloprimero

no cambia de contenidocon respectoal de 1956. El urbanismo que reconoceesta Ley ya

trasciendede lo propiamenteurbano y tiendea una ordenaciónterritorial másíntegra ~.

Se concibióla transformaciónde la propiedadinmobiliaria como necesariapara la ordenación

territorial. En estaLeyseevalúanotroselementosquedebenafectaral Derechode la Propiedad

Urbana.

Entre susprevisionesplanif¡ca el territorio españolen su totalidad, tanto unitariamentepor el

Plan Nacional de Ordenacióncomo de forma disgregada,a través de instrumentosque van

cubriendoobjetivosmenosambiciosos.

Se potencian los Planes Directores Territoriales de Coordinación que suponen un ámbito

excesivamenteabierto yflexible puesno se concretabasucarácter coordinador8

El Plan Nacionalde Ordenaciónqueregulabasuartículo 7, debíaserconcretadoy asílo hacia

el articulo 8 del Reglamentode Planeamiento (estructura general del territorio, áreas de

conservación,otras determinaciones...)pero debía estar coordinado con la planificación

~ CHACON ORTEGA,L’.’Catálogo de...”. P. 159.

8 AVILA ORIVE, J.L. “La ordenación del...”. p. 53. Nota 55.
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económicay social, el señalamientode las actividadesbásicasquecondicionanel territorio y
9

las áreas naturalesde conservacióny mejora

Los PlanesDirectores Territoriales suponenla concreciónde las previsionesque contieneel

Plan Nacionalde Ordenación.

En la Ley de 1975, la significaciónde la Ordenacióndel Territorio se apreciadeformaclara

y decidida> regida por la coordinación de la planificación económicay social e intentando

integrar el conjuntode actuacionessectorialesde incidencia territorial. Fracasóla Ordenación

que la Ley preveíaporquefracasaron los planeso instrumentosde su aplicación pese a

suponerun intento muy destacableen toda la Ordenaciónracional del Territorio.

EL TEXTOREFUNDIDO DE ¡992 YLI ORDENAClON DEL TERRITORIO

Tampocosepuededecir queseauna idea de asuncióntotalpor parte del legisladoren el Texto

Refundidode 1992;pero hay que mantenerquesuponeun avanceprofundo,si biencuentacon

un nuevo marco de la Administración, sobre todo por el surgimiento de las Comunidades

Autónomas,dice en la Exposiciónde Motivos:

“La Ley no asegura,por sísola, el logro de los objetivosseñalados.Establece

la configuraciónbásicade un derechofundamentaly proporcionaa las Entidades

Territoriales quequieran utilizarlos un amplio repertorio de instrumentos(...).

~ SAENZ DE BURUAGA,c!’Sentido de la...”. p. 20.

lO GONZALEZ—HABAy MARTíNEZ DIEZ. Ordenación del territorio

en una nueva situación en “Ciudad y Territorio”, 1980, n~ 1. p.
29 y ss.
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Hay que insistir en que sin la colaboraciónde las ComunidadesAutónomas,que

son las competentesparadefinir la política urbanísticaen su territorio, y de los

Ayuntamientos,que son los llamadosen primer término a dirigir y controlar el

proceso de urbanización y edificación, la eficacia de la nueva Ley quedaría

inevitablementeen entredicho”.

En suarticulado todavía no se desprendede la ordenaciónlocal de otras épocas:articulo 3.1

(d): atribucionesy finalidadesde la acción urbanística:

“Establecerzonasdistintasde utilización segúnla densidadde la poblaciónque

hayade habitantes,porcentajede terrenoquepuedaserocupadoporconstruccio-

nes, volumen,forma, númerode plantas, clasey destinode los edificios, con

sujección a ordenacionesgeneralesuniformespara cada especiede los mismos

en toda la zona

Pero, a su vez, comprendedirectricesde Ordenacióndel Territorio:

Art. 3.): “Limitar el usodel sueloy subsueloy de las edificaciones”.

Art. 4 (c): “Prohibir los usosqueno seajustena la ordenaciónurbana“.

Art. l2.~ “Constituirá el suelono urbanizablelos terrenosqueelplaneamientogeneralno inc/aya

en ninguna de las clasesde suelo anteriores, y, en paniculan los espacios que dicho

planeamientodeterminepara otorgarles una especialprotección, en razón de su excepcional

valor agrícola, forestal, o ganadero, de las posibilidadesde explotaciónde sus recursos

naturales,desus valorespaisajísticos,históricos o culturales, o para la defensade la fauna, la

flora o el equilibrio ecológico”.
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Reconduceel destino, (artIculo ¡5 TRLS)del suelono urbanizable, “conforme a lo establecido

en la legislación urbanísticay sectorial que los regule...”,~ esa legislaciónsectorial seincluye

en esaspolíticas sectorialesquecomponenla Ordenacióndel espacio.Asíestableceáreasde

especialprotección (articulo ¡7 TRLS) para que no se desviesu destinoni lesioneel valor

especificoquesequieraprotegero infrinja el concretorégimenlimitativo establecidoporaquél.

(el planeamientoterritorial y urbanístico).

La propia Ordenación del Territorio se reconduce a la Administración de la Comunidad

Autónoma:

Artículo 65.2 TRLS: “Los PlanesDirectores Territoriales de Coordinación o instrumentosde

ordenaciónde territorio establecidospor la legislación autonómicaqueafectena la totalidad

o parte del territorio de una ComunidadAutónomatendrán por objeto la ordenación del

territorio respectivo”.

Más claro se asume el concepto de Ordenación del Territorio en el Plan Nacional de

Ordenación:

(Articulo 66): Objeto del Plan Nacional: “El Plan Nacional de Ordenaciónestablecerálas

grandesdirectricesterritoriales, fijará losfinesy objetivosy determinarálasprioridadesde la

acciónpública a escala del territorio nacional,deforma quepermita la adopcióncoordinada

de las decisionesestratégicasreferentesa la compatibilidad del espacio económicocon la

calidad de vida y bienestarsocial, así como la integracióndel espacionacional en el europeo,

en el marco de las competenciasque constitucionalmentecorrespondenal Estado”.

Asíaparecen“las directricespara la Ordenacióndel Territorio (...) previsionesdelPropio Plan

y el modeloterritorial” dentrodel Plan Territorial de Coordinación (artIculo 68 TRLS). Esas
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expresioneso similaresaparecenen el Plan Generalde OrdenaciónUrbana (articulo 70 TRLS)

en susdelimitaciones:

“(1) Medidaspara la proteccióndel medioambiente,conservaciónde la naturalezay defensadel

paisaje,elementosnaturalesy conjuntosurbanose históricos, de conformidad,en su caso,con

la legislación específicaque seade aplicaciónen cadasupuesto

Sepuedeconcluir indicando queel TR de LSde 1992 suponeun intentode tratar la ordenación

de un suelo valioso, como es el no urbanizable,pero no se puede tratar de una Ley de

Ordenacióndel Territorio. Si antessecayó en el defecto(en la Leyde /956y su reforma de

1975) en una ordenaciónlocal con una idea latente de pretenderalgo más en cuantoa la

Ordenacióndel espacio,el texto de 1992 ha pretendidouna ordenacióndel territorio, aunque

dando mayorprocedimientoy eficacia al Plan Director Territorial de Coordinacióncomo el

instrumentoque másse asemejaa una Ordenación Territorial a nivel de supramunicipal (de

ComunidadAutónoma).

La Constituciónno estableceel contenidode la Ordenacióndel territorio ¡¡ y parece incluir

el conceptodentrode la corrientedoctrinal que ha definido la Ordenacióndel Territorio como

una superacióndel Urbanismoen cuanto ordenadorde la ciudad y esa línea es la queha

seguidoel TextoRefundidode ¡992.

Parecediseñar el Texto Refundidola Ordenacióndel territorio como una materia pareja en

rango con el Urbanismoo conpolíticas sectorialesanteriormentesupeditadosa ella

~ ENERIZ OLAECHEA, F.J. “La ordenación del.~.”. p. 458.
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Sin la contribucióndelas ComunidadesAutónomas,consu legislacióny ordenacióndelespacio,

no sepodrállegar a una auténticaOrdenaciónTerritorial, conella sehablarádeuna legislación

regional, un sistemamásamplio de Ordenacióndel Territorio con un conceptomásintegrado

en el modelofrancésquesecaracterizapor la vinculaciónde la plan(ficación territorial y la

planificacióneconómica,el medioambientey todasaquellasactuacionespúblicascon incidencia

en el espacioquepersiganel desarrollo socioeconómicoequilibradode la propiedadurbana a

nivel regional. Entoncesse ajustará másal conceptode Ordenacióndel Territorio recogida en

la Carta Europeade OrdenacióndelTerritorio de 1983 ¡2<

¡2 Ver para el estudio de la Carta Europea: ENERIZ OLAECI-IEA,

F.J. “La ordenación del...”. p. 55-60”.
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10.1.- LA FUNCIONECOLOGICADE LA PROPIEDADURBANA

SUMARIO

a) REGULAClON LEGAL

b) EFECTODE LO ECOLOGICOSOBRELA PROPIEDAD URBANA

Con el transcurrir del tiempose han ido abriendoen la legislación de la Propiedaddesdeun

nivelmásgeneralaantourbano,civil, etc...)unasnuevaspreocupacionesa las queatender. Se

quiereintentarconseguirque “progreso” en el ordensocio-económicono seaigualadestrucción

y erosión delmedio-ambienteen el desarrollo. Sequiere tratar la regulaciónde la propiedad

urbana sin socavar los recursosnaturales,destruirlosy dañarlos. Algún autor habla ya, con

firmeza,de la función ecológicade la propiedad’. Lafunción social seproyectacomo una

forma de ejerciciode los poderesdel titular sobrela cosaen su relación con los demásdebido

al carácter productivo del bien que posee. Pero no llega a comprenderbajo su esquema

conceptual todas las necesidadesque derivan de la progresiva limitación de determinados

recursosnaturales y de queel hombreaccedaal disfrute de bienesno reproducibles,bienes

ambientalescuya erosión significa su destrucción(zonasforestalespor ejemplo). La función

ecológica de la propiedad obedece también a un principio de economicidady en esas

DELGADO DE MIGUEL, J.F. “Propiedad y Ecología”. Madrid:
Aranzadi, 1991. p. 80.
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repercusionesse trata por la doctrina 2 Se ha definido la función ecológicade la propiedad

como el catalizadorque transformael régimennormaldeldominioen algo distinto que llega a

configurarlo y darle unaforma bien precisa: no la queproyectael titular sobresu cosa,sino

la forma que éstaadquierepor el usode ella más adecuadoal Medio Ambiente~.

El “catalizador” de la funciónecológicade la propiedadseráel Medio Ambiente,la protección

del paisaje, el mantenimientoy conservaciónde los recursosnaturales ~. Esecatalizador no

suponequela propiedadveaalteradasurelación típica consu titular y, por tanto, la propiedad

privada individualen suesquemaclásicoserealizaráplenamenteen relacióncon losdemástipos

debienes,por ejemplobienesde consumo,respectoa loscualessu titular excluirálegítimamente

la pretendidaconcurrenciade otros intereses.Lafi¡nción ecológicade la propiedadha sido

desarrolladapor obra de la Jurisprudenciaestableciendosuconcepto.Dichafunción ecológica

de la propiedadno estásuficientementedesarrolladapor el legislador. Hasta ahora ha tomado

comoreferenciados clasesde normas.~

1) Las normaspreceptivasy determinantesdel conjuntode derechosy obligacionesdesde

el puntode vista sustantivoque incumbena todo el propietarioy serefieren al medio

ambiente.

2 LENER: “Violazione di condotta e tutela civile dell’inte-

rese alí ambiente”. Foro italiano, 1980—II. p. 105—106.

~ DELGADODE MIGUEL, JA’. “Propiedad y...”. p. 81.

‘~ DELGADODE MIGUEL, JA’. “Propiedad y. - .“. p. 82.
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2) Otro tipo de normasque desarrollenprocesalmentela acción quepermita acudir a los

tribunalesfrente al dañopadecidopor obra delpropietario en su terreno,puesel bien

que seprotegeno essólo particular, sino asimismoun bien de la sociedad~.

Frente al instituto propiedad,se han señalado valores superiores como “calidad de vida”

limpiezadel medioambiente,etc.

Tendenciaquese ha abierto en el Urbanismo6 concebidocomo dinámicoque lleva Insita la

idea de cambiosocial y opera comofactorde transformaciónde la vida del hombre.Ahora el

Derechode la Propiedad Urbana debesuperar toda actitud contemplativa,sino que ha de

afrontar la realidad de la propiedadcircundantecon imaginacióncreadoray atendiendoa los

másdignosinteresesde la sociedad:tal cuales el interésdepodergozarde un MedioAmbiente

sano.

Ello obedecea que los recursos naturales y paisajísticos se han convertido en objeto del

Derecho.El paisajees un conceptojurídico diferenciado(que no cabeidentificar sin más, con

el medio ambiente)cuya tutela se aplica por principios propios y su regulación se halla

(dispersa) en normas sobre urbanismo, recursos naturales y patrimonio histórico ~. En la

legislación españolael paisajees utilizado en conte.xtosd¿ferentes,así: a) como relieveji’sico

sentencia del T.S. de 3 de diciembre de 1987. Para ver
consideraciones de esta función ideológica.

6 MENDIZABAL ALLENDE, R. Calidad de vida y sistema judicial

en “Actualidad administrativa”, 1993, n~ 18. p. 10.

~MARTíNEZ NIETO, A. La protección del paisaje en el Derecho
Espa~oI en “Actualidad administrativa”, 1993, n2 32. p. 397.
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preexistentey b) como ámbitoprotegidopor característicasque seansingulares.La idea del

paisaje ofrecedWcultadesgrandesa cualquierconsideraciónjurídica quepretendadefinir un

derechosubjetivoal paisaje, con un contenidojusticiable y formandoparte de una relación

jurídica con un sujeto titular y otro obligado 8 Pero no ofreceresistenciaparaser considerado

como un bien o interéspúblicojurídicamenteprotegidoen legislacionessectoriales:urbanismo,

minería,patrimoniohistórico y ordenaciónde recursosnaturales.

La preocupaciónpaisajísticano estáexpresamentemencionadaen la Constitución,a d4t’erencia
9de la de Alemania e italiana (articulo 9.1 “la Repúblicatutela il paesagio”). Si existeen

algunospreceptos (art. 45 CE, art. 46) una directriz de la acción pública encaminadaa la

conservacióny promoción del “patrimonio histórico, cultural y artístico de los pueblosde

España” y de los bienesque la integran o cualquieraqueseasu régimenjurídico y titularidad

(artIculo 46 CE).

El ambientey el paisajeson d¿ferentesjurídicamente.Ambosbienesjurídicos se djferencian,

puesen la ConstituciónEspatiolase cuentacon una referenciaexpresaa la defensadelmedio

ambientey la calidad de vida queson conceptosmás amplios que integran al de paisaje.El

Derechodelpaisajeseda,por tanto, aquellaparte delDerechoecológicoque considera los

factoresambientalesen su dimensiónestética~.

MARTíNEZ NIETO, A. “La protección del...”. p. 399.

~ Ver la Ley Fundamental de Bonn, art. 75 que reserva a la
Federación el “derecho a dictar normas generales en materia de
protección de la naturaleza y estética del paisaje”.

~ MAPTINEZ NIETO, A. “La protección de...”. p. 401.
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El concepto jurídico de paisaje está integrado por tres componentes: 1) espacio fisico, .2)

referencia visual, 3) factor estético. La consideración del espacio fisico (natural o urbano)

conecta el paisaje con el medio ambiente ~

La característica más notable del Derecho de la protección del paisaje quizá sea su incidencia

en el régimen de la Propiedad, de modo característico.

Las limitaciones establecidas por los poderes públicos en orden a la protección del paisaje se

consideran, con carácter general, no indemnizables. Se trata de cumplir con ciertas esigencias

estéticas, en las actuaciones públicas y privadas, que implican limites normales del contenido

de la propiedad del espacio físico afectado. Así, la implantación de una industria o la

construcciónde un edIficio, ¡2 por un particular y ciertas actuacionesde los poderespúblicos

con una especial incidencia sobre el medio natural o urbano, aparecen rigurosamente

condicionadaspor exigenciaslegalmenteestablecidaspara la tutela del paisaje. Se haceuna

referenciaa la “solidaridad colectiva” (articulo 45 CE) en laspolíticasdeproteccióndel medio

ambientecomoconsecuenciade la imposiciónde cargasy limitacionesa propietariosafectados

que no suelenserlos beneficiadosdirectamentecon las ventajasde las medidasde protección

delpaisaje ~

‘~ MARTÍNEZ NIETO, A. “La protección del.-.”. p. 402.

12 ROMEROHERNANDEZ, F. Las limitaciones extrínsecas de la

ley del suelo en “Revista de Derecho urbanístico”, 1976, n2 47.
p. 13.

13 ESCRIBANO COLLADO, P. “Ordenación del territorio y medio

ambiente en la Constitución”. Madrid: Cívitas, 1991. p. 373.
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El ejercicio de la discrecionalidaden esteDerechodel Paisaje es necesarioen ocasiones.Del

ejerciciodepotestadesdiscrecionalessobrelasmedidasquepuedenadoptarsepara la protección

de la calidad paisajística, resulta que la decisiónde lo que seao no “paisaje” es, en si, un

conceptojurídico indeterminado. Despuésde realizado un “juicio estético” ~ la acción

administrativaen un determinadosentidolimitará las potestadesdominicalesprivadas.

La materia ambiental se trata en d(ferentesramos del Derecho (así se habla de Derecho

Administrativo ambiental,Derechocivil ambiental...)‘t

Al estarintegradoel ambientepor espaciossometidostantoal dominiodelEstado, comoal de

los particulares,seconstituyeen objeto de un régimende tutelajurídica.

El control de las actividadesque generansituacionesde deterioro y desencadenandaños

ambientales,no puededesarticularsede un cambio en la organizaciónde la vida social ~ Se

busca lo queparte de la doctrina califica como el “ecodesarrollo” “. En esteplanteamiento

sehabla en el tema de la propiedadurbana de un ecosistemaurbano ¡8~ En nuestrosdías,

“‘ ESTRADA FERRORE. “Estética”. Barcelona: Herder, 1988. p.
503.

IS JAQUENOD DE ZSOGÓN, 5. “El Derecho ambiental y sus

Principios Rectores”. Madrid: Modo, 1989. p. 133 y ss.

JAQUJENODDE ZSOGON, S. “El Derecho ambiental...”. p. 134.

~‘ JAQUENODDE ZSÓGON, 5. “El Derecho ambiental...”. p. 51.

MARTíNEZ NIETO, A.. “La protección del...”. p. 416.
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existe una brutal demandade suelo en las ciudadesy en las áreas industriales;junto a la

aparición de nuevosmaterialesestandarizadospara la construcciónse han construidograndes

edjficacionescuya integraciónpaisajísticaen el ambientenatural es escasao nula. Existeuna

crecientepreocupaciónpor el deteriorode la calidaddelpaisajeen ambientesurbanos;ello ha

determinadoque en nuestralegislación urbanística secontengauna respuestadecidida.

Estaordenaciónse contienefundamentalmenteen el TextoRefundidosobreRégimendel Suelo

y OrdenaciónUrbana. La legislaciónurbanísticapretendehacerde la ciudadun lugar conzonas

verdesy adoptandomedidaspara la protecciónde los conjuntoshistórico-artísticos,etc...

Estas técnicas de protección del paisaje urbano se materializan en la elaboración de la

correspondienteplan~ficación.La proteccióndelpaisajeurbanoseha consideradocomouno de

los principios inspiradoresde un nuevorenacimientode los ciudadeseuropeos19 El concepto

de desarrollo y “ecosistema urbano” fue acuñadopor Duncan en /959 y desdeentoncesse

discutiósobresi la ciudadera un ecosistemao no. La Escuelade Chicago (W. Burguessy E.

Park, etc...)destacóla importancia que la ciudadpodía tener como ecosistemasingular 20

La Ley del Sueloestableceque las construcciones“habrán de adaptarse, en lo básico, al

ambienteen queestuvieransituadas” (art. 138 TRLS). Esta obligacióndebeserasumidapor los

panicularesy por la Administración...21

‘~ RIPA DI MEANA: “El porvenir del medio ambiente en Europa”.
Madrid: Ministerio de Obras Públicas, 1992. p. 39.

20 TINAS GALVEZ. Desarrollo y ecosistema urbano. Sistema. en

“Revista de Ciencias sociales”, 1991, núms. 104—105.

21 MARTíNEZ NIETO, A. “La protección del...”. p. 417.
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Lastécnicasgeneralesqueel Urbanismomanejapuedensertambiénutilizadaseficazmentepara

la disciplina ambiental 22~ La sentenciadel TS de 24 de febrero de 1992 afirma que “las

limitacionesqueponeel artículo tendránaplicaciónen todo caso,existano no aprobadosplanes

de ordenacióno NormasComplementariaso Subsidiariasdel Planeamiento”. Esta adaptación

delambientese realizará en los siguientessupuestos:

-- Armonización con un grupo de edificios o un edificio aislado de características

sobresalientes.

-- Adaptacióna los paisajesabiertos ~.

El DerechoCivil se ha ocupadodel medio ambientecomo uno de sus principalestemas de

estudioen la actualidad24 Seha analizadopor la Sala Civil del TS hasta quépuntopueden

utilizarse los recursosnaturalespara el desarrolloy t2ro2reso. Pero se ha basadoen el artículo

1902 y la responsabilidadpor daños al medio ambiente,sin penetrar en el estudio de la

legislaciónsectorial.El DerechoAdministrativoseha ocupadode la aplicaciónde la normativa,

con criterios jerárquicos o competenciales.El Tribunal Constitucional ha sido el artifice

corrector de la adaptación de la legislación de la Propiedad Urbana a las directrices medio

ambientalesque en nuestro ámbito se deben obedecer,la legislación de la CEE. En sus

resoluciones,el TCha intentadofijar lospuntosporlos quedebediscurrir nuestroOrdenamien-

22 MARTIN MATEO, R. “Tratado de Derecho Ambiental”. Madrid:

Trivium, 1992, Vol. 1. p. 292.

23 MARTíNEZ NIETO, A. “La protección del.-.”. p. 412.

24 PARRA LUCAN, M.L. “La protección del medio ambiente”.

Madrid: Teonos, 1992. p. 30-36.
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to urbanísticopara hacerlo compatiblecon todas las directrices medio ambientalesque fija

nuestra Carta Magna. Así se refiere al principio de la utilización racional de los recursos

naturalespara la preservacióndel medioambienteen la STCde 22 de marzo de 1991 ~.

En la Sentenciadel Tribunal Constitucionalde 13 de mayo de 1986dondese afirma que las

facultadesqueconcedeal Gobiernoel artículo ¡80.2LSse refieren a usosconcretosy aislados

delsuelojust~flcadospor motivosexcepcionalesqueno afectana la plan<flcacióneconómicaen

suconjunto. El Estadono debeverseprivado del ejercicio de sus competenciasexclusivaspor

la existenciade una competencia,aunquetambiénseaexclusiva,deuna ComunidadAutónoma,

puestal eficacia equivaldría a la negaciónde la mismacompetenciaque la Constitución le

atribuye 26

En la sentenciade 3 de julio de 1984 dondese dice que la competenciade Ordenacióndel

Territorio y Urbanismo tiene por objeto la actividad consistenteen la delimitación de los

diversos usos a quepuedadestinarseel suelo o espaciofísico territorial. Por ejemplo,en la

competenciaexclusivadelEstadosobrepuertos de interés generaltiene por objeto la propia

realidad del puerto y la actividadrelativa al mismo, pero no cualquier tipo de actividad que

afecte al espaciofísico que abarca un puerto 27< Son litigios a los que se debeaplicar un

principio a que debeobedecerla legislación sobre la Propiedad Urbana, la necesidadde

25 PUYOLMONTERO,F.J. “Urbanismo, recursos naturales y medio

ambiente” (jurisprudencia del Tribunal Constitucional). Barcelo-
na: Promociones Publicaciones Universitarias, 1993, Tomo II- p.
243.

26 PUYOL, F.J. “Urbanismo, recursos.. .“. p. 242.

27 PInOL, F.J. “Urbanismo, recursos...”. p. 148.
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compaginarla calidad de vida, la ecologíay el medio ambientecon el desarrollo económico

(STCde 4 de noviembrede ¡982). Ello se observaen la imposibilidadde la aplicaciónde los

planesurbanísticosa losplanesde ordenaciónde los espaciosnaturalesprotegidosconrelación

a su viabilidadeconómica,dice la STCde 19 de octubrede 1989. Aquíindica queel limite entre

la privación de un derechopatrimonialy susimpleincidenciao delimitaciónlegal amparándose

en lafunciónsocial a la quedebesujetarse(art. 33.2 CE) no es siemprefácil de detenninar~.

La función que se ha llamado “ecológica” de la propiedad en la legislación que regula este

derechoobedecea todos estosprincipios. Se trata de observarcual ha sido el reflejo legal de

la preocupaciónecológicadel Derechode PropiedadUrbana.

a) REGUL4C’IONLEGAL

La preocupaciónde defensadel medio ambientey del paisaje se ha ido reflejando en la

legislación sectorial administrativa.

La Evaluación de Impacto Ambientales una técnica de protección anticipada del medio

ambiente. Consisteen la valoración previa a la ejecución de un proyecto, de los posibles

impactos(adversosyfavorables)quesu realizaciónpuedeocasionaren el entorno. El proceso

administrativoespecialqueseestablecepara evaluar ese “impacto” tienesuculmenen el acto

final de eseprocedimiento:la declaraciónde Impacto29 Ambientalque es el pronunciamiento

vinculantede la autoridadde medioambiente.Esteprocedimientode impactoambientalSóloes

aplicable a las actividadesexpresamenteenumeradasen el Anexodel RealDecretolegislativo

28 PUYOL MONTERO, F.J. “Urbanismo, recursos...”. p. 818.

29 MARTíNEZ NIETO, A- “La protección del...”. p. 404.
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de 28 de junio de 1986 de Evaluación Medio Ambiental 30< La Declaración de Impacto

Ambientalincluyetambiénal paisajeafectado.El EstudiodeImpacto,antecedenteyfundamento

de la Declaración deben considerar los efectos sobre el hombre y su medio bio/isico y

socioeconómico.Debela DeclaracióndeimpactoAmbientalquecontenermedidasdepmtección

(para aguas, suelo...). El Estudio de Impacto no está exento de una discrecionalidad

preocupante.El RealDecretodefuncionamiento,1131/1988de 30 de septiembre,Reglamento

de la Ley configura la Declaraciónde Impacto como una decisión en la que sedetermina “la

convenienciao no de ejecutar el proyecto. Las condicionesde la Declaración deberánser

consecuentescon las determinacionesde los planesespecialesqueexistan”.

La Regulaciónlegal tiene que ofrecerse desdeel punto de vista sectorial porque --comose

señaló--sobrela Propiedadinciden muchosinteresespúblicos. Asíque el paisajenatural y su

protecciónno estáfundadopor motivacionesde carácter estético,sinopor una necesidadde

salvaguardarlos ecosistemasde la accióndestructoradelsistemade producción31<

30 Actividades sometidas a este procedimiento en la legisla-

ción estatal son entre otras: Refinertas de petróleo, almacena-
miento o eliminación de residuos radiactivos, instalaciones
químicas integrales, infraestructuras (autopistas, autovías,
líneas de ferrocarril de largo recorrido, aeropuertos, puertos,
vertederos) primeras repoblaciones y ciertas transformaciones del
suelo.

~ MARTíNEZ NIETO, A. “La protección del...)’. p. 406.
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La Leyde 27de marzode 1989 de Conservaciónde los espaciosnaturalesy de las Flores y

Faunasilvestreses un buen ejemplode lo último dicho 32<

En la Ley de Montes de 8 de junio de 1951 y normas complementariasse hacefrente a los

problemasde la erosióny desertizacióna travésde una regulaciónde los aprovechamientosen

los montes, trabajos hidro-forestalesy la repoblación. En la Ley 38/1972de 22 de diciembre

sobre protecciónatmosféricaexiste una preocupaciónsobre los niveles de inmisión que la

propiedadurbanapuedesoportan En la Leyde residuostóxicosypeligrososde 14 de mayode

1986 existenunospreceptosque tratan del almacenamientoy ubicación de dichassustancias.

El Reglamentode Actividadesmolestas,insalubres,nocivosy peligrosasde 30 de diciembrede

1%) de aplicaciónen todo el territorio nacionaldice en su artículo 1~:

“Tiene por objeto evitar que las instalaciones,establecimientos,actividades,

industriaso almacenes,seanoficialeso particulares,públicoso privadosa todos

los cualesseaplica indistintamenteen el mismola denominaciónde “activida-

des”... alteren las condicionesde salubridade higienedel medio ambientey

ocasionendañosa la riquezapública o privada o impliquen riesgosgravespara

las personaso los bienes”.

Así en materia de vivienda a nivel estatal existeuna legislación numerosa:el Decreto-Ley

31/1978de 31 de octubre,sobrepolítica de viviendasde protecciónoficial, la ley 41/1980de

5 dejulio> de medidasurgentesde apoyoa la vivienda; Real-DecretoLey 12/1980de 26 de

32 CASTANYERVILA: “La planificación de espacios naturales:

un mandato legal. Prácticas para la planificación de espacios
naturales”. Madird: Instituto de la Conservación de la Naturale-
za, 1991. p. 28.
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septiembre,para impulsar las actuacionesdel Estadoen materiade vivienday suelo. El Real

Decreto2329/1983 de28 dejuliode Rehabilitacióndel Patrimonioresidencialy urbanodiceen

su Exposiciónde Motivos:

“El actualdeteriorodelpatrimonioinmobiliario y la evidentepérdida de calidad

ambientaldelespaciohabitado tanto en el ámbito urbano como en el rural, ha

evidenciadola perentorianecesidadde contarcon la instrumentaciónlegal de un

sistema de financiación que contemplela mejora y rehabilitación tanto de la

vivienda como de los espaciosurbanoscon sus valores ambientales”.

El suelopuedeestarsituadoal borde del marypara el legisladorque ordenael territorio ese

dato esfundamental.De nuevopor el objeto se crea una legislaciónsectorial. Asíreferenteal

PaisajeLitoral ~ la preocupaciónde compaginarla ordenacióndel procesoinmobiliario>’ el

respetoal ecosistemaespatente.Reflejode ello es la Ley22/1988de 28 dejulio de Costasque

quiere tomar criterios deprevenciónvigilancia y correcciónpara conservarel medioambiente

natural ~.

Respectoa la riquezamonumentalseha producidoun fenómenode conservacióny respetode

suprincipal ubicación en la Leyde Proteccióndelpatrimoniohistórico español,16/1985de 25

dejunio. Por ello, se estableceunaserie de bienesqueson declaradosde interéscultural (Real

Decreto1)1/1986de JOdeeneroy articulo 9 de la Ley del Patrimonio histórico español)que

se encuentranafectadospor la Ordenaciónurbana respetandosiemprenaturalezay ubicación

~ MARTíNEZ NIETO, A. “La protecci6n del...”. p. 413.

~ COSTA MORATA.L’IHacia la destrucción ecológica de España”.

Barcelona: Grijalbo, 1955. p. 140.
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resultandoinseparablede suentornoy sólosepodrá desplazaro removerporfuerzamayoren

casode interéssocial (artIculo 28 Ley del Patrimonio) ~.

Respectoal llamadopaisaje industrial hay que significar que es el que máspreocupación

produce al urbanista por ser de un marcado carácter pluridisciplinar: contaminación,

degradación,desfiguracióny malagestiónde los campos,utilizacióndefactoresde los recursos

minerosy naturales, etc... 36 puesel planteamientocivil de los artículos 590y 1908 sehaYa

en un momentode difícil aplicacióna la realidad de nuestropaís ~. La ley 21/1992de 16 de

julio de industria en su articulo ¡ prentende“contribuir a compatibilizarla actividadindustrial

con la proteccióndelmedio ambiente y los riestos ~art.JO,> quepuedanproducir lesionesa

personas,flora, fauna,bieneso al medioambientedebenserprevenidos.Dentrode la industria

la minería de superficiese ve reguladapor el RealDecreto2994/1982de 5 de octubre,sobre

restauracióndel espacionatural afectadopor actividadesminerasquedesarrolla las directrices

(artículo 5.3) de la Ley de Minas de 21 dejulio de 1973.

Respectoa la construcciónde infraestructuros (tendido de cables, puertos, carreteras o

vertederos)se debeindicar que suponesiempreun impacto notablesobreel paisaje. Se han

desarrollado,ademásde las leyesambientalesotras normasdeprotecciónespec(flcasdirigidas

a que no seadegradadopor la consturcciónde esosinfraestructuraslas condicioneses¡étwas

y naturalesdelmedio,aúncuandopara el desarrollode las mismasseapreciso.Así la ley que

~ MARTIN MATEO, R. “Tratado de.. 2’. p. 297.

36 FERNANDEZRODRíGUEZ, T.R. “El medio ambiente urbano y las

vecindades industriales”. Madrid: Instituto Español de Adminis-
tración Local, 1973. p. 20.

~ FERNANDEZRODRIGUEZ, T.R. “El medio ambiente.. .“. p. 31.
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regula los residuossólidos urbanosde 19 de noviembrede 1975 establecequedebellevarse a

cabo “evitando toda influenciaperjudicialpara el suelo, vegetacióny fauna”; en definitiva la

degradacióndel paisaje,su contaminacióny, en general, todo lo que puedaatentar contra el

serhumanoo medioque le rodea.

En la Ley de Carreteras de 29 dejulio de 1988 el legislador ha sido conscientedel impacto

paisajístico y erosionantedel medio ambienteque supone la construcción de esta vía de

superficietanto en el suelorústico o en el urbano. Es uno de los casosmáspatentesdondeel

Derechode Propiedadquedalimitado (artículos 20 a 28 de la Ley). Las víaspecuarias,rutas

o itinerarios de usopúblicopor dondetranscurre el tránsito ganadero.El Código Civil en el

articulo 570habla impropiamentede servidumbresal referirse a estasinfraestructuraspara la

comunicaciónagraria. Las regula le Ley22/1974 de 27 dejunio de víaspecuarias,y el Real

Decreto2876/1978de 3 de noviembrede su Reglamento.Confrecuenciaypor abandonode la

Administración38 hansidoestostramos usurpadospor lospropietariosy alejadosde sufunción

natural que estas leyestratande ordenar.

b) EFECTO ECOLOGICOSOBRELA PROPIEDAD URBANA

En el TextoRefundidosobreRégimendel Sueloy OrdenaciónUrbana (Real-Decretolegislativo

1/1992,de 26 dejunio) existeuna decididaactitud de que la propiedadurbanay la no urbana

(en lo que a ella se refiere), cumplaunafunción ecológica.

38 MARTíNEZ NIETO, A. “La protección del...”. p. 429.
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El serhumanonecesitauna ciudadque, al sersuhabitatcotidiano, le permitaun disfrutede la

naturalezapara su esparcimientoy convenientepara susaludfísica y mental. En su articulado

quedabienpatente:artículo 3 TRLS(finalidadesy atribucionesde la acción urbanística):

3.1.09 “Establecer espacioslibres para parquesy jardines públicos en proporción

adecuadaa las necesidadescolectivas”

(k) “Orientar la composiciónarquitectónicade las edificacionesy regular, en los

casosquefuera necesario,sus característicasestéticas”.

Tiene este texto legal una preocupaciónde conservarel medio-ambiente;así se preocupa del

suelono apto para ser urbano; artIculo 15 TRLS:

“Los terrenosclasificadoscomosuelono urbanizable,o denominaciónequivalente

atribuidapor la legislaciónautonómica,nopodránserdestinadosafinesdistintos

delagrícola, forestal, ganadero,cinergéticoen general,de los vinculadosa la

utilización racional de los recursosnaturales...

Algo quese desarrolla en el artIculo 16 TRLSque impideel destinode suelono urbanizable

para usos que no sean agrícolas y que guarden relación con la naturaleza, extensióny

utilizaciónde la finca.,.

Estableceestetextolegal áreas quedenominade “especialprotección”en el artIculo 17TRIS:

“El planeamientoterritorial y urbanísticopodrá delimitar áreas de especial

protección en los que estará prohibida cualquier utilización que implique
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