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Constitucién y al Cédigo. El momento axiolégico: de la Constitucién a las Leyes
especiales y al Cédigo. El momento sistemdtico: del Cédigo a las Leyes especiales y
a la Constitucién. c) Verdadero y falso en la teoria de la pluralidad de los estatutos
del dominio.—IV. El momento reconstructivo: a) Sujeto y objeto en el derecho de
propiedad. La indefinicién genérica de los poderes del propietario: uti frui abuti
como paradigmas de la utilizacién econémica «soberana»; vaciedad de los paradig-
mas desde el punto de vista normativo. b) El protagonismo de las cosas: la ensefian-
za del Derecho antiguo, y en especial la teoria del dominio dividido. Falacia de la
férmula codificada: el impossible droit absolue. La teoria de la propiedad en la insanable
contradiccién del gran vacio de la definicién del Cédigo y la realidad de los diversos
poderes sobre las cosas: la teoria de la propiedad como la teoria de los limites de la
propiedad. El estatuto juridico del bien objeto de la propiedad como rector de la dis-
ciplina. ¢} Las dificultades de traslacién del paradigma politico de propiedad absolu-
ta a modelo operativo técnico. Manifestaciones: la teoria del numerus clausus de los
derechos reales; los «limites de la propiedad por razén de interés publico» conteni-
dos en normas extracodiciales; los derechos reales de goce como «desmembraciones»
del dominio; las llamadas «propiedades especiales».—V. El momento axioldgico:
a) La «cuestién social» y el Derecho Civil. Pobres, terratenientes y comerciantes entre
guerras burguesas y revoluciones colectivistas: el fin de una belle epoque juridica. La
locacién de los inmuebles urbanos como un arquetipo de la contradiccién: el propie-
tario del inmueble entre bloqueo de la renta y prérroga forzosa y el reconocimiento
de la «propiedad comercial». b) La funcién social entre ideologia y virtualidad nor-
mativa. Cristianismo social, socialdemocracia, sociologismo funcionalista, y pen-
samiento corporativo. Las dificultades de la funcién social como vinculo normativo:
la aplicacién inmediata de la funcién social en las relaciones entre particulares: la
temdtica del abuso del derecho; la cuestién de la analogia. c) Las técnicas operativas
de la funcién social. d) Ambito objetivo de la funcién social. e) La jurisprudencia
constitucional sobre la funcién social. —VI1. El momento sistemdtico: a) Inutilidad de
los conceptos constitucionales para la definicién de la propiedad; la garantia de la
propiedad como preservacién de un dmbito de apropiacién privada; el «contenido
esencial» no supone un concepto: lo presupone. b) Valor de paradigma y pérdida de
sustancia normativa de la definicién codificada de propiedad. ¢) Necesidad de partir
del Cédigo: el Codigo como gramatica del Derecho Privado. ;Valor definitorio o
prescriptivo del articulo 348 del Cédigo Civil? d) La entrafia romanista del concepto
de propiedad codificada. Los elementos esenciales del modelo. Primer elemento: la
distincidn entre ius in re y obligatio. Segundo elemento: el disfavor frente a los dere-
chos reales de goce. Tercer elemento: la enemiga a la propiedad colectiva. d) Las
quiebras del modelo: la visién de la utilidad del objeto en su trascendencia social; la
insercion del esquema del deber en el 4mbito del derecho de propiedad, y el conte-
nido obligacional de los derechos reales de goce; la superacién del disfavor a los dere-
chos reales: de la configuracién como partes dominii, a 1a formulacién pandectistica
(la distincién entre Eigentumbeschkrankung y Eigentumbegrenzung, el «contenido
normal» del dominio, y la «elasticidad» de éste), y a la teoria de la «adquisicién
derivativa-constitutiva»; creacién de un sujeto ficticio para la intitulacién de propie-
dades colectivas: persona juridica y propiedad; la aporia del derecho a la cuota en la
comunidad romana; subsistencias de rastros de propiedad colectiva. e) ;Quiebra o
irrealidad del modelo romanista? Valor principal del modelo romanista. f) La apa-
rente neutralidad ideol6gica: una mirada a la ocupacién y a la accesion—VIIL. Las
fugas técnicas del modelo: a) Propiedad y bienes inmateriales: eigentum unsiichliche
ist nicht. b) Propiedad y empresa: la construccién juridica de la titularidad sobre la
empresa (perfiles técnicos: relacién de la dicha titularidad con el concepto de pro-
piedad); la disociacién entre poder econdmico y propiedad (perfiles juridico-politi-
cos: propiedad y control de la riqueza). ¢) La propiedad y las nuevas riquezas: el caso
de la propiedad mobiliaria incorporada a un titulo—VIII. Un concepto de propie-
dad: Primer elemento: corporalidad del objeto. Segundo elemento: una plenitud
«relativa». Tercer elemento: el ius excludendi ceteros. Cuarto elemento: caricter fun-
dante, no fundado, con respecto a los otros iura in re.—IX. Coda autonémica: a) La
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competencia de las Comunidades Auténomas en materia de propiedad. La doctrina
del Tribunal Constitucional. Una conclusién de minimos: habilitacién de todas las
Comunidades Auténomas para establecer limites en funcién de los titulos compe-
tenciales materiales de los Estatutos. b) El plus de las Comunidades Auténomas con
Derechos Civiles propios.—X. Apéndice: a civilian lawyer looks at the common law.
a) La «mirada al otro». Property y Ownership. b) Tenure vs Dominium: consecuen-
cias. Equitable ownership y legal ownership. c) La peculiar ordenacién de la Law of
Property. d) Tradicién técnica legal, tradicién politica y filosofica y tradicién de juris-
prudence o legal reasoning en la formulacién del Derecho anglonorteamericano.
Influencias, correlaciones, interferencias.

I. AMODO DE INTRODUCCION Y JUSTIFICACION

A decir verdad, para un civilista, y me atreveria a afirmar, para todo
jurista, el derecho de propiedad no es un derecho: es el derecho. Pieza
clave de nuestra cultura y civilizacién, nuestro universo juridico es de
imposible explicacién sin él. No necesita justificacion, en abstracto, que
nos ocupemos de €1, una y otra vez. Cosa distinta es que como objeto cien-
tifico, su estudio general pueda resultar desmesurado para cualquier per-
sona. En cualquier caso, tal vez no andaba descaminado el que avisé que
el derecho de propiedad es tema para dedicarle un ensayo o toda la vida.
El que escribe no ha hecho ni una cosa ni otra, pero ha reflexionado sobre
la propiedad durante largos aiios, que le han propormonado mas perple-
jldades que certidumbres; pero por ello tal vez tenga una minima excusa
este ejercicio. Con una cautela: se pretende hacer una exposicion de
cardcter general; pero no es mi propdsito argiiir sobre la disciplina positi-
va in totum del derecho de propiedad; intento una disertacién sobre su
concepto y la identificacién de sus elementos nucleares. Ahora bien,
como es evidente, seria un esfuerzo vano, y hasta necio, el encaminado a
que mi discurso propiciara algin tipo de descubrimiento en un tema de
las caracteristicas del elegido. Por eso, dentro de la tradicién de los distin-
tos géneros juridicos, he optado por uno de los més rancios, el de la relec-
tio o releccion. La relectio no pretende un neutro estado de la cuestién: su
sentido es recoger lo dicho, pero ensamblandolo de nuevo; repasar (esto
es, volver a pasar) con el pensamiento, pero repasando (esto es, volvien-
do a pasar) en perspectiva. Tiene la relectio un objetivo limitado, desde el
instante en que recorre caminos ya pisados; pero, al tiempo, ambiciona
una mirada nueva, aunque sea sobre esos mismos senderos. Tal es mi
intencién hacer aqui con el derecho de propiedad, tanto desde el punto
de vista gnoseolégico como desde el expositivo.

II. NOMOLOGIA DE LA PROPIEDAD

Una aproximacién al universo juridico de la propiedad privada tro-
pieza con la complicacién de que el asunto es demasiado multiforme, y
en consecuencia, lleva consigo la dificultad de encontrar una lente con-
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ceptual lo suficientemente convergente para concentrar las lineas esen-
ciales y dispersar los trazos més accesorios, sin que la pérdida de los mis-
mos conlleve una reduccién a la unidad tan genérica que resulte escasa-
mente Gtil.

Tal dificultad resulta multiplicada por el propio concepto tradicional
de la propiedad, que la sitia en el corazén del derecho subjetivo (el
derecho subjetivo por excelencia), como dmbito soberano de las pre-
rrogativas del individuo sobre las cosas, una suerte de agujero negro en
la confusa galaxia de las normas, que dotado de una especial intensidad
gravitatoria arrastra al voértice del poder libérrimo del sujeto toda
potencial utilidad de las cosas; y como se tendrd ocasién de apreciar
desde el punto de vista de la posicién sustancial del propietario, y es
cosa sabida, tal visién es empiricamente inexacta: el titular del dominio
no lo puede todo, porque la realidad del Derecho pone de manifiesto
que siempre hay normas limitativas, ademds de que seria un imposible
que un poder juridico no tuviera normas delimitadoras, que légica e ins-
titucionalmente lo diferencien de otros poderes. No es ahora el momen-
to de extraer consecuencias, y mucho menos conclusiones, sobre la
dimension real de los poderes del propietario; es tan sélo el de aperci-
birnos metodolégicamente de que dicha dimensioén no puede ser cons-
truida desde una légica interior de la misma, sino desde la de las normas
que la circunscriben, en un sentido u otro, con una significacién de
garantia o con una significacién de limitacién.

De esta forma, toda teoria de la propiedad es una teoria nomologi-
ca, y se evita decir una teoria normativa, por la carga valorativa que el
adjetivo «normativo» conlleva de manera inevitable. Si ello es asf, todo
razonamiento sobre la propiedad debe partir de un reconocimiento
doblemente morfoldgico: porque las normas son formalizaciones o cris-
talizaciones de un continuum juridico que fluye incesantemente, y por-
que son clasificables con criterios formales, en el sentido de criterios que
relativamente se abstraen del contenido concreto de la regulacion.

En esta perspectiva de reconocimiento morfol6gico, una visién de
las normas que conforman el mundo de la propiedad nos lleva a inte-
grarlo con la Constitucién (manifestacién de la superlegalidad del
moderno Estado de Derecho, y de la emergencia de valores de un con-
senso social nuevo en su formulacién como carta suprema del Estado
social), el Cédigo Civil (manifestacién de la tradicién del Derecho
Privado, y de una originaria centralidad cuasiconstitucional en el con-
junto del Ordenamiento), y las leyes especiales (manifestacién de la
superacién de los esquemas del Derecho Civil codificado y acompaiian-
tes de la evolucién constitucional desde el Estado liberal al Estado
social).

III. UNA SECUENCIA LOGICA

a) Con los materiales suministrados por la sumaria morfologia
nomoldgica puesta de manifiesto, se puede elaborar una secuencia 16gi-
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ca, que en términos generales, y descontada alguna eventual disincronia,
es también una secuencia historica.

El Cédigo Civil, y vale esta afirmacién para todos los Codigos
Civiles de la tradicién continental europea, pero en especial los liga-
dos a la primera codificacién de sello napolednico, instaura lo que
podemos llamar el absolutismo propietario. El haz de poderes del titu-
lar de la propiedad, tal como lo concibe el Cédigo, es un fiel simulacro
de la soberania. Que, como toda soberania, no sea nunca realizable
como total ilimitacién —aunque no sea mds que porque en la constela-
cién propietaria, como en la constelacion estatal, el propietario no esta
solo—, nada dice contra la bondad ideal del modelo. El nicleo fuerte
de éste consiste en que las eventuales limitaciones del poder del pro-
pietario no se encuentran en la raiz del poder mismo, sino aliunde,
como sucede con la soberania politica. En sf mismas, tales limitaciones
son externas, ajenas a la potestad del sujeto propietario, y vienen resi-
denciadas en la necesidad de considerar juridicamente existentes a los
otros, sean los otros propietarios, sea el otro soberano actuante sobre
las cosas, el Estado, en funcién de prerrogativas que le son propias,
pero fuertemente marcado por su base de Estado-monoclasista, y pre-
cisamente de la clase propietaria. Y como en la soberania politica
surge la necesidad de llevar a puerto juridico las relaciones interna-
cionales, en la propiedad que conciben los Cédigos, el primer elemen-
to limitador, ratione iuris privatorum, son las relaciones de vecindad:
puras relaciones exteriores entre los que ad intra son soberanos,
gobernadas por un principio de reciprocidad. En cuanto al Estado, en
esa época paleocodificadora, se ve reducido a las modestas funciones
atribuidas a los reglamentos de policia, que buscan ante todo man-
tener un minimo orden del statu quo propietario; y la expropiacién
forzosa del momento es mas bien una garantia de que la propiedad
no puede ser confiscada, sino sélo transformada en un correspectivo,
pagado ademds previamente, antes que un instrumento ordinario de la
consecucién del interés publico. Todo ello contribuye a la coherencia
del modelo, en tanto en cuanto modelo ideal, y justifica de sobra la
frase-adagio, que refleja un significativo concepto especular: «A ['Etat
la souveraineté, au citoyen la proprieté».

Frente a este compacto status generalis de la propiedad, se alzan las
situaciones particulares que las leyes especiales contemplan, leyes exis-
tentes antes del Cédigo unas veces, otras posteriores al mismo, pero
siempre concebidas como excepciones y fragmentaciones del sistema
codificado unitario, regla general; excepciones que en las primeras épo-
cas tras la codificacion, se cualifican juridicamente como tales, es decir
como propio Derecho excepcional (contra tenorem rationis iuris), insus-
ceptible por tanto de extensidon analégica e incluso de interpretacion
extensiva. Interesa resaltar que el fenémeno de las leyes especiales, no
por cierto nuevo en el alba misma de la Codificacidn, como queda sefia-
lado, cobra, a partir de cierto punto en la época postcodificada, que cabe
identificar con las grandes crisis derivadas de la Primera Guerra
Mundial y las revoluciones coetdneas, una especial densidad, tanto
cuantitativa como cualitativamente.
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Cuantitativamente, porque su ntimero crece hasta alcanzar una gran
mole; cualitativamente, porque pierden su nota juridica de excepciona-
lidad, al venir a menos la justificacion de aquel crecimiento enorme en
su consideracién como «legislacién de coyuntura»; la razén era eviden-
te: las leyes especiales habian contribuido a consagrar un nuevo statu
quo social para el que ya no existia la posibilidad de un camino de retor-
no. El Cédigo, en muchos aspectos, pertenecia a un mundo periclitado,
y nada abonaba su permanencia como regla general operativa que impi-
diera la entrada en el mundo del Derecho «normal» de las otrora leyes
«especiales» (en el sentido de «excepcionales»), y por consiguiente su
inasequibilidad a la analogia y su anclaje en la interpretacion restrictiva,
como principio hermenéutico propio. Cosa distinta es, como se ver4,
que la pérdida de sustancia normativa del Cdédigo lo privase tout court
de su valor como paradigma del derecho de propiedad.

Est4, finalmente, en esta perspectiva que hemos dado en llamar
nomoldgica, la Constitucién. Verdaderamente aqui se produce una de
las agudas disincronias, que redunda en aguda disintonia, de la evolu-
cién del Ordenamiento juridico en el siglo que ahora termina. El plan-
teamiento es conocido: Constitucién «liberal» y Cédigo Civil (al menos,
el del tipo perteneciente a la primera codificacién) formaban un par
funcional arménico, tan es asi que de ahi deriva la idea del «valor cuasi-
constitucional» del segundo, al que quedaban confiadas las estructuras
juridicas bésicas de la posicion del individuo en la sociedad, viniendo a
ser una suerte de complemento inescindible de la Constitucidn; pero la
emergencia de la denominada «cuestién social» habria de alterar sus-
tancialmente la faz de las Constituciones de los Estados europeos (y no
s6lo de los democratico-representativos, sino también de los totalitarios;
sin entrar ahora en si el término «Constitucién» es adecuado para desig-
nar las fundaciones juridico-politicas esenciales de los segundos), que
comenzaban a reflejar un conjunto de valores solidaristas y comunita-
rios (en el limite, estatal-corporativos, por lo que hace un instante queda
dicho: la tnica experiencia que queda radicalmente fuera de nuestro
contexto es la de los paises estatal-colectivistas), en no absoluta, pero
muy significativa medida, ajenos al constitucionalismo que habia nutri-
do ideolégicamente a los Cédigos Civiles (y se repite, sobre todo a los
de la familia francesa). Dicho muy esquematicamente, los Cédigos, que
se compadecian perfectamente con Constituciones «liberales» no pue-
den alcanzar idéntica compenetraciéon con Constituciones «socializado-
ras». El cambio de rumbo resplandece especialmente en el terreno del
derecho de propiedad, cuando en el interior de aquella idealmente
omnipotente posicion del propietario se inserta la idea de deber (eigen-
tum verpflichtet). A partir de este momento, el universo propietario, en
un tiempo lleno de las certidumbres que indicaba el compacto modelo
codificado de sello romanistico (dominium est plena in re potestas), se
colma de resquebrajaduras.

Y es que, si se intenta ver el fondo de las cosas, la mudada l6gica del
derecho de propiedad que es el punto final de la secuencia descrita,
corresponde, como no podia ser menos, a una también mudada légica
del sujeto, la «l6gica del sujeto» que es la entrafia misma del sistema
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moderno del Derecho Privado, construido como un sistema de derechos
subjetivos. No puede ser ya idéntica la estructura del derecho de pro-
piedad concebida en funcién de un sujeto abstracto, formalmente igual,
siempre idéntico (el anénimo «el que» o «quien» al que se atribuyen las
consecuencias juridicas descritas en el supuesto de hecho de las propo-
siciones normativas codificadas) a la estructura de un derecho de pro-
piedad que ha de ajustar sus cuentas con encarnaciones reales del suje-
to, encarnaciones que corresponden a necesidades vitales del mismo: la
vivienda, el trabajo, la minima radicacién vital en la tierra que se culti-
va. El abstracto sujeto propietario se ve confrontado no con otros de su
misma especie, sino con una multitud de seres encarnados en su condi-
cién socialmente menesterosa, y a los que han hecho social, econémica
y politicamente decisivos la democracia politica, la concentracién urba-
na, los contraidos méritos de guerra en luchas entre burguesias a las que
no habrian tenido que prestar apoyo de haber oido a sus lideres natura-
les, los nuevos rumbos de la evolucién del capitalismo maduro, que colo-
ca en su centro no la propiedad, sino la empresa, y las ideas socialistas y
solidaristas de todo tipo. Amanece asi una cultura juridica de la igual-
dad sustancial, que mira, aunque imperfectamente, a la generacién de
efectivas condiciones de promocion social y de satisfaccion de necesida-
des minimas vitales, mas alld de la proclama de que todos los hombres
nacen iguales en derechos y deberes, conquista por cierto irrenunciable
y permanente, mas alld de ser el puro fundamento del orden burgués y
el mecanismo de abatimiento de la sociedad estamental, pero en si
misma insuficiente para el reequilibrio social que requieren los nuevos
tiempos, y que acabard cristalizando en la férmula (aunque sea una
débil formula) del «Estado social» y sus Constituciones.

b) Apurada la consciencia del anterior arco histérico, el reto que se
presenta al civilista de hoy es la articulacién de los datos de tantos ori-
genes y tan diversos sentidos en una reflexion unitaria que explique la
compleja experiencia juridica del derecho de propiedad, tal como hoy se
manifiesta en los Ordenamientos de nuestro entorno cultural.

Tal vez sea ello factible distinguiendo en la secuencia ahora suma-
riamente descrita diversos momentos no estrictamente temporales,
sino vistos en una dimensién cualitativa, que indique la aplicacién de
los diversos elementos de aquélla a tareas diferenciadas cuyos resulta-
dos finales puedan integrarse en una visién de conjunto, a la manera de
caras de un tnico poliedro. Esos momentos, asi entendidos, pueden
desplegar la virtualidad de su andlisis en tres direcciones: la de la
reconstruccién de la disciplina juridico-positiva, la de determinacién
del ingrediente axioldgico o valorativo que en ella subyace, y la de inte-
gracién del derecho de propiedad en el engranaje sistemdtico o con-
ceptual de las instituciones juridicas. Si ello es asi, el momento recons-
tructivo de la disciplina debe primar el reconocimiento de la funcién y
el contenido de las precisas y concretas y plurales regulaciones de las
leyes especiales, y de alli remontarse a la Constitucién, aclarando la
misién de la superlegalidad correspondiente en relacién con esas con-
cretas regulaciones, para finalmente resituar el significado para las mis-
mas de la ordenacién de la propiedad en el Cédigo. En cambio, el
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momento axiolégico debe privilegiar el recorrido analitico desde la
Constitucién, depositaria de los valores esenciales del Ordenamiento
juridico, y desde ella, establecer a qué programa de actuacion, si de
aquellos valores o de otros diversos, responde el conjunto abigarrado
de las leyes especiales, y cudl es la virtualidad actual de la definida ideo-
logia propietaria contenida en el Cédigo. También debe ser distinto el
trayecto del momento sistemadtico: el hito inicial ha de ser el Cédigo,
dado que el peso de la tradicién conceptual le coloca en un reconocido
papel de gramitica del Derecho Privado; de €l se ha de partir para
depurar cuanto haya podido ser modificado por la proliferacion de las
novellae leges, y si las modificaciones han desembocado en una refor-
mulacidn técnica del derecho de propiedad.

IV. EL MOMENTO RECONSTRUCTIVO

a) Con la exigencias del modelo ideoldgico propietario, los
Cédigos no pueden construir su concepto de propiedad nada mas que
tomando como fulcro el propio sujeto titular. El objeto del derecho es
exterior, e indiferente en sus cualidades como bien. Al ser asi ese con-
cepto refleja una indefinicién genérica de los poderes del propietario:
uti frui abuti son paradigmas de la utilizacién econdmica «soberana»; y
por ello, en su especifica concrecién esos paradigmas estan vacios desde
el punto de vista normativo. Permanecemos por tanto, mas en el ambi-
to de la definicion y que de la prescripcion. Mds adelante se dird algo
sobre esta singularidad de que un precepto de un Cédigo tenga como
valor esencial la definicién, y no la prescripcién.

A poco que se piense, el modelo de propiedad que asi se dibuja es,
a un tiempo, absolutamente logico, absolutamente aporético, y absolu-
tamente irreal.

Absolutamente 16gico, porque desde el instante en que se parte de
la perspectiva del sujeto, libre, igual, y soberano, y a ello obligaban las
proclamaciones contenidas en las iusnaturalistas Declaraciones de
derechos, y las enunciaciones de derechos de las Constituciones libera-
les, no cabe sino una formulacién simple y unitaria del 4mbito de poder
del titular sobre las cosas; desde el punto y hora en que el sujeto es ines-
cindible e indivisible, y la propiedad no es mds que una extrinsecacién
de su yo en las cosas del mundo exterior, tal extrinsecacion, tal poder,
no puede ser mds que inescindible e indivisible, es decir unitario.

Por ello, cuando ese poder se pretende mds que explicar, describir,
a través de la enunciacién de un conjunto de facultades, los iura fruendi
utendi abutendi vel disponendi, el modelo deviene aporético porque
fracciona lo que no se puede fraccionar, e intenta salvar la intima con-
tradiccion dando a esas facultades un contenido indefinido y genérico,
cuya tnica virtualidad es que reunidas todas configuran una plena in re
potestas. Y precisamente por esa predicada plenitud, el modelo es abso-
lutamente irreal, porque una potestad totalmente plena es imposible, y
la misma realidad de las normas nos pondréd de manifiesto que, aunque
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se parta de que la propiedad es €l més pleno derecho posible, su conte-
nido efectivo es, mas alld de la formulacién de la regla general, extraor-
dinariamente variable, es decir no unitario, no simple, no inescindible,
no siempre igual a si mismo, como (y de nuevo surge la insanable con-
tradiccion) lo es el sujeto que se proyecta sobre las cosas con el derecho
de propiedad.

b) Una manera de superar la indicada contradiccién es cambiar la
perspectiva ex parte subiecti por la perspectiva ex parte rei. En este sen-
tido, cobra un extraordinario relieve la ensefianza del derecho antiguo,
en especial la teorfa del dominio dividido, como sefiala P. Grossi. Sobre
el punto se habra de volver, cuando desde la necesidad de la recons-
truccién técnica del modelo de los iura in re aliena, se ponga de mani-
fiesto que el modelo del multiplex dominium in solidum ha estado
mucho mas presente de lo que parece a simple vista (lo que ya en si
encierra un oximoron: lo pleno es pleno, no mas pleno o menos pleno);
aunque no sea mas que por el hecho de que los autores intelectuales de
los Cédigos y sus primeros comentaristas eran hombres de una época de
transicion, en la que su formacion les incitaba a volcar cualquier expli-
cacion técnica en los alveos conceptuales del Derecho comiin, y su
credo politico liberal les hacia seguidores de una radical idea del indivi-
dualismo propietario. Padecian una disociacion de pensamiento: al lado
de un modelo o arquetipo de propiedad absolutista se veian obligados a
hacer las cuentas con una cantidad de realidades en las que la presencia
de limitaciones a la soberania del propietario era impactante. De esta
forma, arquetipo y realidad conducian a la insanable contradiccién
seflalada. No hemos de incidir, mas en este tema por ahora.

Lo que en estos momentos urge resaltar que los maestros y los doc-
tores del Derecho comiin, precisamente porque estaban liberados de la
presion ideolégica individualista, vivian la realidad juridica de la pro-
piedad desde la percepcidn de las utilitates rei, al margen del elemento
forzosamente unificante del sujeto libre igual y soberano, que no podia
consentir otro tipo de poder sobre las cosas que no fuera una exteriori-
zacion de esas caracteristicas; y siendo singular cada utilitas permitia con
facilidad la configuracién de derechos auténomos sobre la cosa, apelli-
dables sin gran esfuerzo como dominia, y que podian coexistir precisa-
mente como plura dominia. No hay para estos maestros y doctores una
imposibilidad l6gica de concebir situaciones juridico reales sin que sean
necesariamente el desmembramiento de una unidad previa y abstracta.
Cosa distinta es que su reunién en una sola mano dé origen a uno entre
mds de los tipos del dominium, el que se siente la necesidad de apellidar
plenum, perfectum. Y habida cuenta de que no se parte de la existencia
previa de una abstracta y plena ménada propietaria, la diversidad de las
situaciones juridico reales se explica desde la sustancia econémica de las
cosas, permite su auténoma construccion juridica, y la permite sin nece-
sidad de recurrir a la idea de que son limites: antes bien, son manifesta-
ciones del dominium. Nada estorbaba para hablar de dominium servitu-
tis o de dominium ususfructus, ni articular la confesoria in rem actio
como una versién de la reivindicatoria, u otorgar la rei vindicatio al
dominus utilis. No se traen estos datos aqui por amor de vacua erudi-
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cién, sino para resaltar que la perspectiva de los poderes juridicos desde
«la oficina de las cosas» aboca con facilidad a una explicacién pluralista
de las situaciones juridico-reales, y que esa explicacion es natural para
quien no parta de las tesis ideoldgicas del individualismo propietario, e
imposible, si se quiere partir de las mismas. Calificar como aberrante,
incluso como lachérlich, risible (Thibaut), en obsequio a las citadas pre-
misas ideol6gicas, la teoria del dominio dividido, es consecuente; como
lo es considerar como excepciones odiosas los mismos iura in re aliena.

¢) Asilas cosas, lo tinico congruente con la premisa ideoldgica libe-
ral individualista era construir un derecho de contenido ilimitado, o si se
quiere absoluto. Pero del mismo modo que concebir ideolégicamente el
modelo era relativamente ficil, siendo el dominium rerum una manifes-
tacion del dominium sui, o un atributo necesario para la libertas subiec-
ti (recuérdense aqui los rios de tinta sobre la propiedad como garantia
de la libertad, que llega a ser un fopos ineludible del primer constitu-
cionalismo, con estribaciones que llegan a nuestros dias, mas o menos
cargadas de verdad normativa, pero fuertemente llenas de sentido ideo-
16gico), siendo facil, se decia, elaborar un arquetipo en el reino de las
ideas, la traslacion del platénico concepto de propiedad absoluta a un
modelo técnico operativo chocaba, como queda dicho, con la realidad
de las normas, y con la tradicién doctrinal.

Con la realidad de las normas, porque aunque se sometiera a los
derechos reales limitados a un trato de disfavor, por odio a su intima
conexion con el Ancien Regime, predicando su numerus clausus, y su
interpretacion restrictiva, y la correlativa carga de la prueba para el que
alegara su existencia, todo como consecuencia de su caracter de excep-
ciones a la «regla general de la libertad del dominio», tal proceder cho-
caba con miuiltiples contradicciones.

La primera, la fuerza expansiva del principio de la autonomia de la
voluntad, que no ha de olvidarse era también profundamente congenial
desde el punto de vista ideoldgico al sistema nacido de la revolucién
liberal burguesa; principio que, aunque formulado para los derechos de
crédito, no dejaba de proyectarse sobre los iura in re nacidos del con-
trato. A pesar de ello, y por las razones ideoldgicas sabidas, las «des-
membraciones» de la propiedad en el Code son las reconocidas estric-
tamente por la Ley. Sin embargo en el sistema del Cédigo Civil espafiol,
las virtualidades del «titulo constitutivo» de los derechos reales de goce
son amplisimas. No ha de olvidarse que eran estos derechos los que
gozaban de la mayor antipatia ideoldgica de los liberales, como princi-
pal tejido juridico del Ancien Regime: los motivos de nueva disciplina de
los derechos reales de garantia (piénsese, por ejemplo, en la prohibicién
de las hipotecas generales) y de los derechos de adquisicion preferente
(piénsese en la regulacion de la colisién entre los retractos iure vicinita-
tis y iure communitatis), tienen otros vectores. De esta forma, la regla
del numerus clausus nace en el Derecho espafiol, con perfiles muy
borrosos; tal vez la explicacién sea lo tardio de nuestra codificacién, que
la alejaba de las exigencias que padecio el «modelo».

La segunda contradiccién derivaba de la evidente constatacion de
que las concretas situaciones propietarias podian venir afectadas por
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limitaciones que no eran situaciones juridico reales que consistiesen en
el otorgamiento de un poder juridico sobre la cosa a un singular titular,
distinto del propietario, sino que surgian en funcién de los intereses de
la comunidad (hoy los llamariamos limites por razén de los intereses
piblicos), o de coordinacién de propietarios contiguos (las relaciones
de vecindad). Interesa poner de manifiesto que el vehiculo habitual de
aquellos limites, cualitativamente distintos de los iura in re, eran las
normas especiales extra Codicem, muchas veces por remision del pro-
pio Cédigo («servidumbres legales», o por mejor decir, algunos tipos de
ellas, habida cuenta de la imprecisién terminoldgica de las disposicio-
nes correspondientes). En menor medida, pero de modo también muy
significativo, el recurso a las normas fuera del Cédigo es importante en
lo que se refiere a las relaciones de vecindad. Correlativamente, se ha
de resaltar que por contra, por lo menos en lo referente a los derechos
reales de goce, el vehiculo habitual de éstos es el Cédigo. Con lo que,
en términos generales, estas dos figuras de limitaciones (llamémosles
asi por el momento, sin perjuicio de una ulterior afinacién conceptual),
no sélo mantienen diferencias de sustancia, sino que las mantienen
desde el punto de vista nomolégico. El dato no tiene sélo relieve for-
mal. En efecto, la presencia en el Cédigo de la disciplina de los iura in
re significa su integracién en la propiedad, o si se quiere, su construc-
cién y definicién por referencia a ella: era el modelo de «la propiedad
y sus modificaciones», por seguir los términos del Cédigo, que cobran
un alto significado para lo que ahora tratamos de explicar; los tura in
re, aunque compriman o cercenen facultades del propietario no son
sino agentes de una modificacion, de un distinto modo de ser del domi-
nio. Dicho de otra manera, en la vision del Cédigo, los iura in re parti-
cipan de la naturaleza de los poderes del propietario; no se explican
como algo distinto sino en la medida en que son una modificacién de
algo preexistente y conceptualmente siempre idéntico a si mismo, algo
que es precisamente la propiedad. No es ahora el momento, y algo se
dira después, de sefialar el significado de estos datos para la construc-
cién técnica de los iura in re aliena. Lo que urge decir es que el propio
Cddigo, desde la definicién misma de la propiedad, estd reconociendo
la existencia exterior de limitaciones a la misma distintas a las «modifi-
caciones» del dominio, en leyes extramuros del Cédigo. Es evidente
que pese a que desde un punto de vista 16gico nada se opone a que en
esas limitaciones se encuentren los iura in re, no parece que el Cédigo
se quiera remitir a s{ mismo, y también es evidente que la remisién es
genérica, lo que es significativo de la asumida imposibilidad de codifi-
car; en este punto no se olvide que codificar es legislar de modo orgé-
nico y unitario y con pretensiones de exhaustividad ratione materiae.
Ainddase que el Codigo también levanta acta de la existencia de lo que
llama «propiedades especiales» (aguas, minas, obras literarias, cientifi-
cas o artisticas), cuyo pormenor normativo queda también remitido a
las leyes especiales.

De todo lo anterior resulta un cuadro singularmente abigarrado, en
el que el concepto de propiedad no es mas que un simple paradigma o
arquetipo, y que desde el momento mismo de la codificacion, se tiene
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la clara conciencia de que la regulacién del dominio se encuentra, en
gran medida, en un heterogéneo conjunto de normas que escapan a las
instancias codificadoras. A partir de esta conciencia, se ve con claridad
que, tanto por exigencias ldgicas (no es posible pensar en un derecho
sin limites) como por exigencias de disciplina, la teoria de la propiedad
se resuelve en una teoria de los limites de la propiedad. Se aprecia aqui
una cierta falacia de la férmula codificada de la definicién de propie-
dad, que cabe predicarla incluso del arquetipo de los arquetipos de la
primera codificacion, el propio articulo 544 del Code, lo que ha llevado
a hablar del impossible droit absolue: si la propiedad es el abstracto
poder omnimodo sobre las cosas, ;para qué identificar dentro de €l
facultades, con enumeracioén que serd siempre incompleta o convencio-
nal (y recuérdese que a la romanistica enumeracion fruendi utendi abu-
tendi vel disponendi han precedido otras ain més prolijas utendi fruen-
di disponendi possidendi vindicandi custodiandi, etc.)?; si la propiedad,
se repite, es ese abstracto y omnimodo poder, ;c6mo es posible que
admita limitaciones?

La explicacién de tan obvias contradicciones ya ha sido apuntada:
hay una evidente dificultad, se dirfa imposibilidad, de articular un
modelo ideolégico con un modelo técnico, que sirva para explicar en
su pormenor las necesidades de la disciplina de las concretas situa-
ciones propietarias. La razén de esta dificultad-imposibilidad es clara
en el mismo momento en que se repare en que no todos los posibles
bienes objetos del derecho de propiedad gozan de la misma trascen-
dencia social, y que ésta es apreciada por el Ordenamiento de modo
heterogéneo, a impulsos de solicitaciones ideolégicas muy diversas.
De ahi deriva una consecuencia, y €s que el estatuto propietario es
regido por las caracteristicas juridicas de cada bien o categoria de bie-
nes, formuladas sobre todo por su importancia para el conjunto de los
consociados, y ello en términos técnicos significa fragmentacion de la
regulacién, y necesidad de que el momento reconstructivo de la disci-
plina haga sus cuentas casi exclusivamente con el mundo de las leyes
especiales.

¢) Eldiscurso anterior nos permite ver lo que de verdadero y falso
hay en la teoria de la pluralidad de los estatutos del dominio (la pro-
prietd e le proprietd: Pugliatti). A mi modo de ver la cosa es simple, y se
refleja en una doble realidad, mas que en una cuestioén de verdad y fal-
sedad. O si no se quiere hablar de doble realidad, podemos hacerlo de
una doble perspectiva: el momento de la disciplina arroja la pluralidad,
el momento sistemdtico arroja la unidad. Deriva esta conclusion de la
no ajenidad del esquema pluralista ni siquiera al Cédigo ni al momento
codificador: «El Cédigo no estaba solo»; luego, las leyes especiales
incrementarian la intensidad de la perspectiva pluralista. Pero el
Cadigo, tal como se ha visto y se volverd a ver, asumia un papel central
desde el punto de vista paradigmatico o modélico, y ello hace que, pese
a todo, tengamos y podamos tener una visién unitaria, aunque sea gené-
rica, del derecho de propiedad.
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V. EL MOMENTO AXIOLOGICO

a) El Cédigo Civil es la formulacién juridica principe del status de
la burguesia conservadora; pero no cabe olvidar que sus ancestros poli-
ticos e ideoldgicos corresponden a la burguesia revolucionaria. Ello
explica ese doble alma de los Cédigos, que tanto fascina y atormenta al
hombre moderno. Son depositarios de ideas de libertad sin las que no
sabriamos vivir; y al tiempo generadores de desigualdades que ética-
mente nos cuesta aceptar, desde cualquier credo politico o religioso
minimamente altruista, parta de los presupuestos que parta. Ese statu
quo de los beati possidentes esconde el doble legado de la libertad y de
la desigualdad, y pese al formidable contenido ético del primero, el
segundo impidié su aceptacion por las clases no poseedoras. Desde
finales del pasado siglo o comienzos del actual resuenan las altas voces
de quienes, procedentes de la formacién juridica conservadora, con
planteamientos nada desestabilizadores del orden social, pero desean-
do su correccién, levantan acta de la ajenidad del Derecho Civil a los
pobres: Menger, Cimbali, Salvioli, Duguit, nuestro Valverde, ese «so-
cialismo juridico» (estudiado in complexu por Solari), que en la mayor
parte de los casos rechazaba su adscripcién al socialismo politico de la
época, de tintes claramente colectivistas, y que vivia en el enorme des-
garro de la querella entre la Segunda y la Tercera Internacional; resue-
nan las voces consagradas de quienes piensan que ¢l mensaje cristiano
es incompatible con un orden econémico que suponga la explotacién
del hombre por el hombre, renegando de la intrinseca socialidad del
mismo, que es mandato de la caridad, pero también de la justicia: y
asi vienen imperiosos a la cita los nombres de una larga serie de pon-
tifices romanos, desde la aguda percepcién de las cosas nuevas de
Leén XIII a la imperativa llamada a la justicia social, como padre y
maestro, de Juan XXIII; y también, consagrada la ruptura entre la
Segunda y la Tercera Internacional, que dividi6 para siempre el socia-
lismo politico entre los que aceptaban y los que repudiaban los princi-
pios bésicos de la representacion politica liberal, el justamente llamado
socialismo democratico comparece también en la critica al Derecho
Civil codificado, con figuras de la talla de Renner, que tiene la oportu-
nidad histérica de reconstruir la Austria postnazi. Por amor de la ver-
dad, no se puede ignorar que también esta critica la hace el pensa-
miento corporativo nacionalsocialista y fascista, pero desde la negacién
de un individuo que merezca la consideracion ética de persona, y
rechazando su propia esencia, la de ser sujeto de derechos; y por amor
de la verdad tampoco se debe dejar de afiadir que este pensamiento, en
la préctica, se constituy6 en un armazén defensivo de las clases posee-
doras. Estamos en la explosién de la llamada «cuestién social», y el
Derecho Civil se encuentra demasiado alejado del mundo del trabajo,
en claro conflicto con el de la propiedad. Es el instante del nacimiento
de una nueva disciplina juridica, el Derecho del Trabajo, que surge a la
vida, en gran medida, como una negacién del esquema del Derecho de
los Cédigos Civiles.
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Pero hay mas: por razones de evolucién del propio sistema capita-
lista hacia formas mas maduras, pierde peso politico la propiedad inmo-
biliaria, y el sector mds dindmico de la economia, desde siglos goberna-
do juridicamente por el ius mercatorum ratione mercaturae, ahonda sus
distancias con los capitalistas que poseen bienes menos aptos para la
explotacién empresarial, precisamente los que se encontraban m4s
cémodos bajo el imperio del Derecho Civil codificado.

Resulta altamente significativo de todas estas tensiones ¢l avatar de
la propiedad de los inmuebles, sometido a las convergentes presiones de
los que necesitan la tierra para subsistir, o el suelo para edificar un mini-
mo hogar, y de los Estados impelidos a la proteccién la produccién
nacional (que ya no pueden consentir el absentismo), o a normalizar la
ordenacién urbana, que viene exigida ineludiblemente por el aumento
imparable de la conurbacién, provocado por el desarrollo industrial. La
explosién de normas extracodiciales incidentes sobre la propiedad
inmobiliaria, como consecuencia de estas presiones, es colosal.

La dimensién politica es también determinante. La extension del
sufragio y la fortuna ascendente de los partidos obreros da voz a quie-
nes no pueden tener como carta de su propio status al Cédigo Civil. Asi,
los ultimos afios del siglo pasado y las primeras décadas del que ahora
termina, marcan el fin de una suerte de belle epoque juridica. Los
pobres, los terratenientes y los comerciantes, atrapados en un vaivén
siniestro, entre guerras burguesas y revoluciones colectivistas, represen-
tan «las cuentas imposibles» del Derecho Civil, que una masiva inter-
vencioén estatal, no siempre del mismo signo ideolégico, ni en defensa de
los mismos intereses intenta saldar.

La locacién de los inmuebles urbanos de la época se presenta como
un arquetipo de las contradicciones del ahora narrado «estado turbu-
lento» de la propiedad: el propietario del inmueble urbano (el viejo
sujeto del Cédigo) se encuentra entre el bloqueo de la renta y la pré-
rroga forzosa a favor del que necesita la vivienda (el non habiens que
desconocieron los Cdédigos) y el reconocimiento de la «propiedad
comercial» en favor del que arrienda el inmueble para desempefar una
actividad empresarial (comerciante, cuyo Derecho singular, aunque pri-
vado, histéricamente circula al margen de los Cédigos Civiles). De esta
manera, la nueva legislacién cobra un caracter expansivo en dos direc-
ciones, que la hacen paradigmatica de la evolucion del derecho de pro-
piedad, y por ende, de todo el Derecho Civil. Por un lado se protegen
intereses «sociales», con el inquilinato de los socialmente menesterosos,
o presumidos tales; es un conflicto entre propietarios y no propietarios.
Por otro, se protegen intereses de quienes desempefian una actividad
comercial o industrial en régimen de arrendamiento. Como agudamen-
te habia de seiialar Rigaud, el conflicto estd instaurado entre dos pro-
pietarios, el de la empresa, y el del inmueble, mas congenial el primero
a la maduracidn del sistema capitalista, y con mucho mayor peso politi-
co en las sociedades desarrolladas.

b) Todos estos tiempos de crisis vinieron, al menos en gran parte, a
propiciar la aparicién de un concepto, de larguisima y dispar fortuna, el
de funcién social de la propiedad.
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El topos funcién social ha recorrido un largo camino desde la ideo-
logia a la virtualidad normativa. No hemos de detenernos en la primera
estacion, en la que los padres legitimos son muchos: cristianismo social,
socialdemocracia, sociologismo funcionalista, pensamiento corporativo.
Todos pueden reclamar, con gran diversidad de matices, pero con una
igualdad esencial, haber contribuido a la consideracion desde las pers-
pectivas de la colectividad del derecho nacido en la modernidad con
fiera condicién individualista. Nosotros hemos de ocuparnos més bien
de las dificultades de la funcién social como vinculo normativo; y no
tanto de su eficacia, que nadie discute, como programa de actuacién
legislativa, cuanto de su aplicacién inmediata y directa en las relaciones
entre particulares.

;Qué es la funcion social? Es preciso efectuar una cuidadosa defini-
cién juridica de la misma, dado que es una de las claves de béveda de la
disciplina constitucional y, por consiguiente, de toda la regulacion de la
propiedad llevada a cabo por la norma fundamental.

Como un primer elemento de aproximacion al concepto, podemos
disponer de la definicién hecha por el propio legislador, dentro de la
Exposicién de motivos de una Ley que se ha ocupado de la misma. Se
trata de una Ley autonémica, la 8/1984 del Parlamento de Andalucia, de
Reforma Agraria en esta Comunidad Auténoma. Segin ella (parrafo 8,
Exposicidn de Motivos):

«[...] es sabido que la funcién social de la propiedad es un tépico juridico
de muy diversas interpretaciones, y, ello no obstante, con carta de naturaleza
en casi todos los ordenamientos de nuestra drea juridico-cultural, recogido en
la suprema instancia normativa que representa la Constitucién de 1978. A
pesar de esa posible variedad de interpretaciones, se puede decir, con précti-
ca aceptacion general, que la funcién social de la propiedad supone la incor-
poracién de la perspectiva del deber al derecho subjetivo, deber que modali-
za su ejercicio; ejercicio que se aboca a la biisqueda de un logro social que al
mismo tiempo preserve el dmbito de poder del titular.»

Es obvio que las definiciones legislativas no han de suponer un ele-
mento de apagamiento de su fijacién por la doctrina, con recurso a los
instrumentos que le son propios, y por ello se hace necesario una tarea
que contraste, con los datos cientificos, las definiciones del legislador, su
bondad y su verdad. EI método que dard mds fruto serd una aproxima-
cién, aunque sea sumaria, a la historia de la idea, no como tépico prin-
cipe de la socializacién del Derecho Privado, sino como formulacién
estrictamente juridica, aunque es evidente que sin una cierta contem-
placién de aquél, dificilmente se lograra ésta.

La emergencia de la idea de la funcidén social de la propiedad se
inserta dentro de toda la evolucion, hacia su quiebra, del orden juridico
liberal, del que ya hemos abocetado los rasgos esenciales.

No es de extrafiar que sea de esta manera: en la regulacién de la
propiedad privada ha latido, y late, de manera permanente, la eterna
antitesis entre los intereses del individuo como tal y los del grupo social
organizado al que pertenece, antitesis que es uno de los objetos princi-
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pales de la mediacién politica y de la mediacién juridica. A nadie, pues,
ha de resultarle extraiio que los avatares sociales y politicos tengan en
este campo puntual e importante reflejo.

Para las formulaciones liberales originarias, el individuo se presenta
como una moénada aislada e incomunicable con el grupo social, al que
precede como realidad a se: grupo que resulta formado por una simple
agregacién de los individuos, unidos para encontrar, en la fuerza de la
asociacion, una mds adecuada garantia y defensa de su propio dmbito.
La libertad en relacién con un ambito individual indeclinable se coloca
como premisa bdsica de todo el orden. En ese contexto, el poder del
individuo sobre las cosas del mundo exterior entra a formar parte prin-
cipalisima de ese ambito, de tal modo que la propiedad no es sino la
extrinsecacion de la libertad del hombre sobre las cosas, del dominium
sui, como ya se ha dicho.

Es un cuadro que presenta en su centro el individuo, cuyos «tiempos
de crisis» se marcan claramente como «tiempos de crisis» del derecho de
propiedad, en cuanto derecho subjetivo o, por mejor decir, cual el dere-
cho subjetivo por excelencia.

Los primeros signos vienen indicados por el acentuado recono-
cimiento de limitaciones al poder del propietario, como ya hemos sefia-
lado; lo que interesa resaltar ahora es que los dichos limites originaria-
mente se conciben como algo externo al derecho de propiedad, que no
inciden sobre su fisonomia interior: circunscriben su contenido, pero no
lo modalizan desde dentro. El derecho subjetivo de propiedad sigue
siendo, aun conformado desde ¢l exterior por las limitaciones, el domi-
nio de la voluntad. No hay en la teoria primitiva de las limitaciones de
la propiedad una consideracién a se de la finalidad de la misma.

La evolucién contintia de modo imparable, sometida a una cada vez
mayor aceleracion histérica. La agudizacién de los conflictos entre pro-
piedad y trabajo, las necesidades sociales de incrementar la produccién
y la utilizacién de los bienes econémicos a que antes nos hemos referi-
do, abocan a una alta intensidad en la consideracién del momento
«social» de los derechos y a insertar a los mismos en la perspectiva de
las finalidades a cumplir en funcién de aquél. Ahora se configura una
nueva frontera: la adecuacién del ejercicio de los derechos a una finali-
dad solidaristica, presupuesta la existencia de otra de caricter indivi-
dual, de modo marcado. Nace asi la teorfa del derecho subjetivo (y no
se olvide que es la propiedad el arquetipo) como un interés juridica-
mente protegido. Sélo se tiene derecho cuando se tiene un interés tal: y
en la valoracién correlativa se ha de tener en cuenta que la colectividad
considera juridicamente protegible lo que se corresponde también con
sus fines. Hemos pasado de la perspectiva de Windscheid a la de Ihering,
como resulta notorio; la obra de este tltimo Das Zweck im Recht (El fin
en el Derecho) va a marcar un giro decisivo en la historia de la funda-
mentacion del Derecho, y en particular la del Derecho Privado. El per-
fil finalista cobra una importante cota, cuando sobre los trazos de esa
inmanente en todo derecho ley de finalidad, vuelve recrecida al tapete
juridico la doctrina del abuso del derecho, en su manifestacién objeti-
vista, bien lejana en el fondo (pese a aparentes parentescos) con aque-
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lla otra de la prohibicién de los actos de emulacién (Saleilles,
Josserand). Como ha resaltado Montés, en la definicién de funcién
social convergen dos vectores, el de la consideracién socializadora de los
derechos, y el de las teorias «objetivistas» del abuso del derecho (aqué-
llas que pretendian sacar a este de su configuracién ligada al elemento
intencional del animus nocendi, propia de los «actos de emulacién»).
Abusa del derecho, ahora, quien no lo ejercita de acuerdo con su fin
tipico; y la naturaleza del bien sobre el que incide determina en gran
manera este fin: doctrina que, aplicada a los bienes de mayor trascen-
dencia econémico-social, puede incluso llevar a la afirmacién del nece-
sario ejercicio de la propiedad de acuerdo con los intereses comunes;
que sélo este ejercicio se corresponderia con un fin tipico del derecho.
De esta manera, y la idea es también de Montés, «la funcién social y el
abuso del derecho, se presentan como dos esferas, contenida la dltima
en la primera, al propio tiempo que el abuso del derecho es una segun-
da fase o momento del mismo principio indicativo de la presencia del
interés piiblico o general en las actuaciones movilizadas por el interés
privado».

Instaurada con tan firmes apoyos, asi requerida por la época y el
fluir de la historia esa ley de finalidad, estdn abiertos definitivamente los
rumbos que afirman que el propietario tiene una funcién que cumplir,
una funcién social, y que mientras la cumpla, o en la medida en que la
cumpla, sus actos como propietario estardn protegidos; se afirma que,
por tenerse los deberes de satisfacer necesidades individuales y colecti-
vas, se tienen los correlativos poderes. La mas extrema formulacién de
la teoria, corresponde a Duguit, para el que el derecho no existe como
tal derecho subjetivo (el concepto de éste no es mds una hipétesis meta-
fisica, propia de un creyente, no de un cientifico), sino sélo como fun-
cién, precisamente de cumplimiento de aquellos deberes encaminados a
satisfacer necesidades, ya sean del titular de la funcién, ya sean colecti-
vas. Ni que decir tiene que esta version de la funcién social que implica
no una modulacién del derecho subjetivo, sino la negacién del mismo,
no es la que ha prevalecido. No obstante, debemos acreditarle un papel
importante, que ha sido el de poner en evidencia la contradiccién de un
concepto «puro», «liberal», «iusnaturalista» del derecho subjetivo (y
por excelencia la propiedad), con unos limites «intrinsecos» del mismo;
y al resaltar la contradiccidn, ha abierto la posibilidad de superacion de
la misma, aun con cierta dosis de aporia, como ha puesto de manifiesto
Di Majo, la adopcion de la fé6rmula esconde una ambigiiedad estructu-
ral, desde el instante en que llevada hasta sus dltimas consecuencias, no
puede ser compatible, como finalmente se ha acufiado, con un esquema
como el del derecho subjetivo, si se quiere conservar el niicleo propio de
éste. En el fondo, sdlo se podria hablar de funcién social si el interés del
particular quedase degradado a un simple presupuesto de la tutela juri-
dica, a un simple motivo de la atribucidn a un determinado sujeto de la
realizacion del interés supraindividual. No es el momento de formular
adhesién o rechazo a tal modo de ver las cosas, aunque desde luego se
puede aceptar el discurso 1gico; lo que sucede es que ese discurso ha
sido, de alguna manera, sobrepasado por la historia, dado que parte de
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una premisa que luego se quiere negar como consecuencia, y es la de
que de derecho subjetivo sélo se pueda hablar cuando se esté ante su
formulacién originaria iusnaturalista ilustrada, individualista.

Desechada tal actitud negativa ante el concepto de funcién social,
importa subrayar, por contraposicion a la que en su dia significé la doc-
trina de las limitaciones de la propiedad, que el concepto de funcién
social implica una profunda modificacién interna de la estructura del
contenido de la propiedad. Es la propia configuracién del derecho
subjetivo la que cambia. Que la propiedad comporta deberes llega a las
cartas constitucionales de manos de la Constitucion alemana de 1919,
llamada de Weimar, y empieza a ser reiterada en otras normas funda-
mentales. Véase cudn lejos estamos del tratamiento dispensado a la pro-
piedad en los textos politicos liberales.

¢) Recuperada esta trayectoria histdrica, esencial, creemos, para
una aproximacién al concepto de funcién social, podemos ahora agru-
par las manifestaciones principales de dicho concepto, entendiendo
como tales aquellas técnicas operativas que modelan el contenido del
derecho del propietario. Compendiosamente han sido resumidas asi
(Rodota):

1. Falta de atribucidn al propietario de determinadas facultades:
reduccién del contenido de la propiedad, hecha con caricter general y
definitivo en relacién con los poderes del sujeto sobre una categoria de
bienes.

2. Establecimiento de un conjunto de condiciones, variables segiin
los supuestos, para el ejercicio de las facultades atribuidas.

3. Fijacion de obligaciones y cargas que imponen actividad al
poder del propietario y que pueden determinar la pérdida de la titulari-
dad o recortes en el ejercicio de las facultades nucleadas en el derecho
subjetivo.

Como puede observarse, todas estas técnicas son criterios de identi-
ficacion y especificacion del contenido del derecho, que sélo tangencial-
mente, y por regla general, por via de consecuencia ablatoria de la titu-
laridad, tocan a ésta.

d) Por lo que respecta al &mbito objetivo de la funcién social de la
propiedad, viene determinado por la trascendencia econdémico-social de
los bienes que se colocan como objeto del derecho de propiedad, fun-
damentalmente aquellos que suelen estar destinados a una actividad
productiva o son sustento de ella. Son los bienes de produccién y no los
de consumo los que concentran en su uso mayores demandas de carac-
ter colectivo, y los que, en consecuencia, se muestran mas necesitados
de ser sometidos en su correlativo estatuto propietario a la delimitacién
de la funcién social. Supone la funcién social, de esta forma, una recu-
peracién, al menos parcial, de la vista del derecho de propiedad «desde
la oficina de las cosas».

e) Las ideas hasta ahora expuestas sobre la funcién social de la
propiedad han tenido una confirmacion casi exhaustiva por obra de
la jurisprudencia constitucional, de la que es un importante hito la Sen-
tencia de fecha 26 de marzo de 1987 dictada en el recurso de inconstitu-
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cionalidad 685/1984 contra la Ley 8/1984, de 3 de julio, del Parlamento
Andaluz, Ley de Reforma Agraria. Tendremos ocasién de referirnos en
varias ocasiones a lo largo de esta exposicion a dicho pronunciamiento
del Tribunal Constitucional, del que cabe subrayar no sélo la extraordi-
naria relevancia politica para el caso, sino también la que posee en el
terreno general de la interpretacién de un articulo clave de la
Constitucidn, el articulo 33 de la CE; nos cefiimos ahora a su doctrina
sobre la funcién social de la propiedad y a la definicién de ésta.
En dicha tarea debemos remarcar los siguientes extremos:

1.° La naturaleza de derecho subjetivo de la propiedad reconocida
tanto desde el punto de vista institucional como del individual pero que,

«... cede para convertirse en un equivalente econémico cuando el bien de
la comunidad legitima la expropiacién» (f. . 2.°).

Esta cesién en favor del correspectivo econémico ha determinado la
calificacién por el Tribunal, en alguna otra ocasion, de la propiedad
como un «derecho subjetivo debilitado» (STC 111/1983, de 2 de diciem-
bre, £ j. 8.°); tal vez la expresién no resulte demasiado propia, pero
resulta plastica y demostrativa del caracter no fundamental del dominio,
como derecho; pues, si poseyera dicha nota, mal podria sacrificdrsele en
su ejercicio a un equivalente econémico. Conviene decir que hemos
excluido de esta exposicién la discusion sobre la adscripcién de la pro-
piedad a los «derechos fundamentales», viva en la doctrina (Barnés,
Pérez Luiio, R. Flérez de Quifiones, Rey, Montés, A. Lépez). No obs-
tante, un solo apunte: la polémica la origina, creemos, no tanto el con-
cepto de propiedad, sino el de «derecho fundamental», susceptible de
ser entendido de manera més o menos amplia (Cruz Villalén).

2.° Quiebra de la concepcién absoluta de la propiedad:

«.. La Constitucién no ha recogido una concepcién abstracta de este
derecho como mero dmbito subjetivo de libre disposicién o sefiorio sobre el
bien objeto del dominio reservado a su titular, sometido inicamente en su ejer-
cicio a las limitaciones generales que las leyes impongan para salvaguardar los
legitimos derechos o intereses de terceros o del interés general» (£ j. 2.°).

El dltimo inciso tiene su importancia técnica. El Tribunal
Constitucional apercibe justamente de la superacién de una concepcidn
absoluta de la propiedad, a la que no obsta la existencia de limitaciones
en favor de terceros privados o del interés general. Declara asi superado
aquel momento de la evolucién del concepto de propiedad que hemos lla-
mado mds arriba la doctrina de los limites externos o limitaciones, y que
se conecta con las primeras etapas de dicha evolucién. Y ello porque:

3.° La funcién social de la propiedad incide sobre el interior del
derecho subjetivo, sobre su contenido, no siendo una mera delimitacién
externa:

«... funcién social como elemento estructural de la definicién misma del
derecho a la propiedad privada o como factor determinante de la delimitacién
legal de su contenido...» (f. ). 2.).
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4.° Incorporacién de la perspectiva del deber al concepto de pro-
piedad, en funcién de valores sociales, determinados por la trascenden-
cia econ6mico-social de su objeto:

«... La Constitucién reconoce un derecho a la propiedad privada que se
configura y protege, ciertamente, como un haz de facultades individuales
sobre las cosas, pero también, y al mismo tiempo, como un conjunto de debe-
res y obligaciones establecidas, de acuerdo con las leyes, en atencién a valores
o intereses de la colectividad, es decir, a la finalidad o utilidad que cada cate-
goria de bienes objeto de dominio estd llamada a cumplir... Utilidad indivi-
dual y funcién social definen, por tanto, inescindiblemente, el contenido del
derecho de propiedad sobre cada categoria o tipo de bienes...» (f. J. 2.%).

5.° Los anteriores factores prefiguran actualmente una concepcién
pluralista del dominio, tras la profunda transformacién acaecida en
nuestro tiempo:

«... la propiedad privada, en su doble dimensién como institucién y como
derecho individual, ha experimentado en nuestro siglo una transformacién tan
profunda que impide concebirla hoy como figura juridica reconducible exclusi-
vamente al tipo abstracto descrito en el articulo 348 del Cédigo Civil... por el
contrario, la progresiva incorporacién de finalidades sociales relacionadas con el
uso y aprovechamiento de los distintos tipos de bienes sobre los que el derecho
de propiedad puede recaer ha producido una diversificacién de la institucién
dominical en una pluralidad de figuras o situaciones juridicas reguladas con un
significado y alcance diversos. De ahf que se venga reconociendo con general
aceptacion doctrinal y jurisdiccional la flexibilidad o plasticidad actual del domi-
nio que se manifiesta en la existencia de diferentes tipos de propiedades dotadas
de estatutos juridicos diversos, de acuerdo con la naturaleza de los bienes sobre
los que cada derecho de propiedad recae... la transformacién ha afectado de una
manera més intensa a la propiedad de tierras agricolas o forestales, lo que es
facilmente explicable, entre otras razones, por el cardcter no renovable o natu-
ralmente limitado en su extension de este tipo de bienes y por la trascendencia
econdémica que ofrece como soporte de las actividades productivas» (f. j. 2.°).

Conviene sentar, a estas alturas, otra conclusion: la funcién social de
la propiedad es el tinico criterio con eficacia delimitadora del contenido
normal de la propiedad por razones de interés general que conoce nues-
tro Ordenamiento. Ello es concorde con, y su correlato necesario, el
perfil de garantia institucional del articulo 33 de la CE. Si existieran
otras formas de modalizacién global del contenido de la propiedad por
dicha razén de interés general, la Constitucién se deberia haber mani-
festado expresamente. Aqui es plenamente licito el siempre problema-
tico argumento a contrario. Por otra parte, corresponde esta apreciacion
a la trayectoria histdrica de la propiedad y su funcién social, de la que
sintéticamente hemos escrito con anterioridad.

No se pretende con ello afirmar que sea el tnico limite intrinseco
que se conozca en relacién con el derecho de propiedad. Antes bien,
est4 sometida a los generales de todo derecho subjetivo (atin y mas pre-
cisamente, alguno, donde ha surgido y se ha desenvuelto, ha sido en
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tema de propiedad). Obviamente, con tal cardcter de limites intrinsecos,
operan para el dominio, el abuso del derecho, el estado de necesidad y
la legitima defensa. Pero su alcance (ademas, repetimos, de predicarse
del ejercicio de todo derecho subjetivo) es distinto: no son instrumentos
de la delimitacion general del derecho de propiedad; antes bien, estdn
llamados a dilucidar cuestiones de legitimidad del ejercicio del derecho,
en relacién con concretos casos y circunstancias.

Y deciamos que era el Gnico criterio de delimitacién de la propie-
dad por razones de interés social y general, porque no cabe observar
estas razones, sino otras muy distintas de coordinacién de los intereses
de propietarios privados, y, en cuanto tales, en la reglamentacién de las
llamadas relaciones de vecindad, que contribuyen, si, a dibujar lo que es
el contenido «normal» de la propiedad, pero con bien diversas técnicas
y finalidades.

f) Venimos repitiendo, de manera insistente, en la eficacia de la
funcién social como criterio del contenido o de la modalizacién del ejer-
cicio del derecho de propiedad, dirigido al legislador ordinario.
Ciertamente es asi, pero no es ese el Gnico cometido de la funcién social,
aunque sea el que de manera expresa contempla el articulo 33 de la CE.
Su alcance no es tan s6lo el de una cldusula pro futuro rectora de la deli-
mitacién legislativa. Tal manera de entender las cosas va en contra de
una adecuada interpretacién de lo establecido en el articulo 53.1 in prin-
cipio de la CE, segtn el cual «los derechos y libertades reconocidos en
el capitulo segundo del presente titulo vinculan a todos los poderes
ptblicos», lo que, de entrada, pone ya de manifiesto que en la tarea
interpretativa, y sefialadamente en la que se efectia en sede judicial, Ias
normas correspondientes (y entre ellas el art. 33.2 de la CE) han de ser
muy tenidas en cuenta. Este es, en todo caso, un efecto comiin tanto a
los «derechos fundamentales y libertades piiblicas» (seccién primera del
capitulo segundo) como a los «derechos y deberes de los ciudadanos»
(seccién segunda del capitulo segundo) y a los «principios rectores de la
politica econémica y social» (capitulo tercero del titulo I), sin que ni
siquiera en este tltimo caso se pueda entender la necesidad de interpo-
sicién de una Ley de desarrollo (art. 53 in fine de la CE) como una
prohibicién de alegacién o como un cheque en blanco para el legislador.

Abhora bien, tampoco cabe ignorar, a nuestro juicio, que las normas
constitucionales reguladoras de los «principios de la politica econémica
y social» (manteniendo siempre, a efectos identificativos, las propias
rubricas de la Constitucién), pese a la evidente imprecisién conceptual
de que hace gala en esta parte, si necesitan de la interposicién de una Ley
para alcanzar plena efectividad como sustentadoras de pretensiones sin-
gulares en un proceso. En ese sentido se apartan de la tutela acordada
para los «derechos fundamentales y libertades piblicas», en las que las
normas constitucionales fundamentan una accién (en el sentido procesal
del término, es decir, brota de las mismas normas una pretensién direc-
tamente deducible). Parece indudable para los principios rectores de la
politica econémica y social no fundar accién, aunque eso, como queda
dicho, no sea sinénimo de no vinculacién de los poderes publicos. Pero
se puede predicar lo mismo de los «derechos y deberes de los ciudada-
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nos»? Creemos que no. El articulo 53.1, in principio, de 1a CE hace expre-
sa comunidad de todo lo contenido en el capitulo segundo, y es conocido
que dicho precepto supone con respecto al dicho del articulo 9.1 de la CE
el plus consistente en que tal regulacién tiene el cardcter de Derecho
inmediatamente aplicable, sin necesidad del intermedio de una Ley. La
tinica diferencia seria que a los basicos derechos de la seccién primera
vendria otorgada una proteccién judicial reforzada (art. 53.2 de la CE),
y alos de la seccion segunda, el cauce procesal ordinario Sin embargo, no
ha escapado a la doctrina la dificultad técnica de arbitrar la tutela juris-
diccional de los «derechos y deberes de los ciudadanos», cuando no medie
una previa Ley de desarrollo. Dificultad técnica méas o menos salvable,
pero que no autoriza al intérprete a otra cosa que no sea la biisqueda de
las soluciones mas adecuadas, pero partiendo de la comunidad de trata-
miento, a estos efectos, que instaura el articulo 53.1 de la CE.

Pese a todas estas dificultades, que ocasiona la defectuosa técnica de
la Constitucién en sus disposiciones generales relativas a las garantfas
de los derechos y libertades, la aplicabilidad inmediata de la funcién
social encuentra una confirmacién sustancial si se reflexiona sobre lo
que ello significa como idea y como concepto. Porque, como se ha dicho
agudamente (Rodota), la funcién social no es reducible a las disposicio-
nes que representan su concreta e histdrica realizacién en particulares
situaciones. Respecto a tales disposiciones, la funcién social es el funda-
mento juridico de su legitimidad: su relevancia, en consecuencia, no
puede ser negada cuando en una determinada situacion falta la norma
expresa que constituya su realizacién. La funcién se presenta como un
elemento que caracteriza la situacién de propiedad, con independencia
de la existencia actual de un dato normativo en el que se concrete. Si la
funcién social de la propiedad ha aparecido histéricamente como el ele-
mento que ha modificado la estructura tradicional de la propiedad, en
torno a ella debe reconstruirse su entera disciplina.

De ello desciende que la funcién social sirve no sélo para fijar la
directriz politica a la que deberd acomodarse cualquier reglamentacién
futura del derecho de propiedad, sino que también debe ser el pardme-
tro de la legitimidad del comportamiento del propietario sobre la base
de la regulacién actual. Se ha escrito, con razén, que seria del todo
absurdo que lo que debe valer para la Ley futura, y como elemento
determinante de su constitucionalidad, no valga para la Ley actual, que,
aunque fuera anterior a la Constitucién, deberia ser integrada en el sis-
tema que ésta propone.

(Cudles seran, pues, los medios técnicos a que recurrir para la apli-
cacién de la funcién social cuando no haya mediado para la situacién
propietaria concreta de que se trate una previa intervencion legislativa
delimitadora, de acuerdo con el principio que aquélla representa?

Creemos que la respuesta viene facilmente dada, si nos apercibimos
de que la funcién social de la propiedad ha devenido un verdadero prin-
cipio general del Derecho, al reflejar toda una larga evolucién que ha
condicionado y determinado el derecho de propiedad, siendo, como es
éste, un eje fundamental del Derecho Privado de nuestro sistema social
y econémico.
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Desde el instante en que tal evolucién se ha producido y con las
caracteristicas sefialadas, es obvio que la consideracion legislativa de la
funcion social de la propiedad se eleva a criterio de caracter general que
no puede ser reconducido a los antiguos esquemas con los que en el
tiempo pasado se habia intentado dar explicacién a las varias formas en
las cuales se producia el fendmeno de la compresion de los poderes del
propietario para atender requerimientos distintos a los del titular.

Ha habido una real innovacién en el terreno legislativo constitucio-
nal, que hace cualitativamente diferente la actual referencia a la funcién
social a las existentes en épocas constitucionales de otro signo.

La insercién del principio de la funcién social en la Constitucién
altera de manera sustancial la ordenacién general de la propiedad, ya
que, como hemos dicho, no se puede atribuir relevancia efectiva sélo a
las modalizaciones de la propiedad que se encuentran en el ambito de
la legislacién ordinaria; y de ahi que la funcidn social no se agote en
estas determinaciones normativas concretas. Significa esto que la efec-
tividad del principio hay que buscarla no sélo en el control de la activi-
dad del legislador, sino también en la particular operatividad conferida
a las normas expresivas de la intervencién legislativa sobre la propie-
dad, cuando se enmarcan en un cuadro dominado por el principio de la
funcién social. En efecto (ya hemos anticipado la idea), en un régimen
distinto, y més cuando la propiedad era calificada como «inviolable»,
las intervenciones restrictivas debfan ser consideradas excepcionales y,
en cuanto tales, no suceptibles de analogia ni determinantes de la
nocién misma de propiedad. Una conclusién opuesta se impone, pues,
cuando la 6rbita de referencia tenga como centro la funcidn social de
la propiedad.

En certeras palabras se ha manifestado que la «funcién social es una
idea unificadora, operante como principio sistematico, va mds alla de los
limites de las disposiciones excepcionales, instituye nexos entre las dis-
posiciones particulares y colma lagunas respecto a todas las normas de
las cuales se puede ver una concreta y especifica actuacion de exigencias
de carécter social por medio del derecho de propiedad» .

La consecuencia logica de este planteamiento es el reconocimiento
de la posible extension analégica de todas las normas de carécter espe-
cial, cuyo contenido representa una realizacion del principio de la fun-
cién social.

En resumen, ella no opera solamente como criterio formal de legi-
timacién de las intervenciones legislativas, sino también como instru-
mento de aplicacién analdgica y como necesario criterio de interpreta-
ci6n o reinterpretacion del material legislativo.

Ni que decir tiene que en este terreno deviene absolutamente deter-
minante el papel del Juez y su sensibilidad para la actuacién de los prin-
cipios constitucionales.

Pero hay mds, y de nuevo se hace preciso recurrir a lo puesto de
relieve por Montés: el abuso del derecho (en sentido objetivo) no es
mas que una segunda fase aplicadora de la funcién social; un instru-
mento de ésta para solventar casos concretos en circunstancias concre-
tas, hemos dicho nosotros con anterioridad, al establecer que una divi-
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soria entre ambos se debe trazar, considerando a la funcién social el
tnico criterio intrinseco con eficacia general delimitadora; no asi el
abuso del derecho, llamado a jugar super casum. Pero ello no quiere
decir que el fundamento de este wltimo no sea la propia funcién social.
Si partimos de esta posicion, y nos apercibimos de que nuestro Cédigo
Civil, es decir, la Ley ordinaria, consagra el abuso del derecho como uno
de los limites de todo derecho subjetivo; si nos apercibimos también de,
y se ve con todo lo dicho que no es una casualidad, que al menos par-
cialmente (no pretendemos ahora, ni es necesario, un mayor refina-
miento de la exégesis del art. 7.2 del titulo preliminar del CC) lo equi-
para con el «ejercicio antisocial del derecho»; si todo esto es asf, tal vez
en muchos caso, no necesitemos ni siquiera acudir a una aplicacion de la
funcién social como principio general del Derecho contenido en la
Constitucidn, sino que nos bastard recurrir al mandato contenido en el
indicado precepto del Cédigo, sin que sea necesario un argumento ana-
16gico; y asi se debe tener por cierta la conclusién de Montés. Sin embar-
go, no creemos (ni, en el fondo, tampoco estd, seglin nuestra interpreta-
cién, en el pensamiento de dicho autor) que el papel principal de la
funcién social en una aplicacién directa, por via analdgica, sin necesidad
de interposicién legislativa, no sea una via para esa aplicacién, concu-
rrente con la del abuso del derecho; puede haber casos en que los requi-
sitos de éste, en un caso concreto, no se den, y proceda empero, la apli-
cacion de la funcién social como principio.

V1. EL MOMENTO SISTEMATICO

a) La articulacién sistemdtica de la proteccion constitucional de la
propiedad privada, pareceria, de entrada, y habida cuenta de la densi-
dad de la disciplina, un punto de partida esencial para la definicién del
derecho de propiedad. No obstante, ello sélo es parcialmente cierto,
y desde una vision de la delimitacion estrictamente técnica del concreto
derecho subjetivo que llamamos propiedad, poco provechoso. Ello se de-
be a que el trasfondo de la garantia de la propiedad, no es sélo la pre-
servacion de este concreto derecho subjetivo, sino la preservacion de un
dmbito de apropiacion privada, por cualquier titulo juridico. El «reco-
nocimiento» constitucional parte de una idea amplia suficiente a su fina-
lidad particular, idea que se corresponde a todas y cada una de las situa-
ciones de apropiacién privada, consideradas en su multiplicidad. Parece
innegable, que tal finalidad no es otra sino preservar para los particula-
res, de modo necesario, un dmbito de poder sobre los bienes econd-
micos. A este 4mbito econdmico (rectius: a los poderes de diverso tipo y
contenido que se ejercen dentro de €l) es a lo que ha llamado «propie-
dad privada», resumiendo, en la que tradicionalmente se ha visualizado
como la més intensa y tipica de las posibles titularidades sobre los bie-
nes, toda su carga de proteccién de los poderes econémicos confiados al
individuo. Es toda titularidad privada, bajo todas sus formas y modali-
dades, incluso con eventuales contenidos no uniformes, lo que es el
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objeto del «reconocimiento» constitucional. Son todos los titulos juridi-
co-privados de apropiacidn, gestién y transmisién de los bienes econé-
micos los que resultan reconocidos y simbolizados en la férmula abs-
tracta y unificadora «propiedad privada», con indiferencia de cudl sea
su contenido. La propiedad privada viene en este contexto entendida
no como manifestacion de un singular y tipico poder en concreto sobre
las cosas, sino en su significado de institucién alrededor de la cual gira
la apropiacion y gestién privada de los bienes.

Podria objetarse, que la Constitucién si conoce un concepto unitario
general de la propiedad privada, al hablarnos de la exigencia de respe-
to, por parte del legislador ordinario, al establecer los limites al conte-
nido de la propiedad, de un «contenido esencial» (art. 53.1, proposicién
segunda, de la CE, en relacion con el 33.2 de 1a CE). A poco que se pien-
se, €S0 €s un espejismo.

Salvo la mencién, nada mds nos dice la Constitucién sobre el «con-
tenido esencial», concepto que refiere a todos los derechos y libertades
reconocidos en el capitulo segundo del titulo I. Habida cuenta de la
heterogeneidad de esos derechos y libertades, el «contenido esencial»
habra que definirlo caso por caso. No es posible indagar sobre éste en
términos generales mds alld de una definicién genérica, como la opera-
da por la jurisprudencia constitucional, cuando afirma que:

«El contenido esencial del derecho subjetivo, al que se refiere el articulo 53
de la Constitucién Espaiiola, puede determinarse a partir del tipo abstracto con-
ceptualmente previo al momento legislativo, que resulta de las ideas generaliza-
das o convicciones generalmente admitidas entre los juristas, los jueces, y en
general, los especialistas en Derecho, de modo que constituyen el contenido
esencial de un derecho subjetivo aquellas facultades o posibilidades de actuacién
necesarias para que el derecho sea recognoscible como pertinente al tipo descri-
to (...). El contenido esencial puede determinarse también complementariamen-
te a partir de lo que se llama los intereses juridicamente protegidos, de modo que
se rebasa o se desconoce el contenido esencial cuando el derecho queda someti-
do a limitaciones que lo hacen impracticable, lo dificultan més alld de lo razona-
ble o lo despojan de la necesaria proteccién» (STC 11/1981, de 8 de abril).

Realmente, mds que una definicién de o que sea «contenido esen-
cial», lo que indica el Tribunal Constitucional es una serie de indicativos
metodolégicos para apreciar la esencialidad, caso por caso. Son criterios
para la determinacién de la «esencialidad» del «contenido», segin el
supuesto.

Pero obsérvese que el «contenido esencial» no sirve para definir el
derecho sino que su propia determinacién debe partir del «tipo abstrac-
to, conceptualmente previo al momento legislativo, que resulta de las
ideas generalmente admitidas en Derecho». La doctrina del «contenido
esencial», por consiguiente, no es apta para definir el derecho de pro-
piedad (ni ningiin otro); es mds, presupone un concepto tipo, que no
suministra, sino requiere.

Ello, en el fondo, es absolutamente 16gico y coherente con la fun-
cién que atribuye al concepto «contenido esencial» el 53.1, proposicién



1662 Angel M. Lépez y Lopez

segunda, de la CE, ser un limite o barrera que el legislador ordinario no
puede sobrepasar a la hora de regular el ejercicio de derechos y liberta-
des; una suerte de niicleo minimo del derecho en cuestion, para que de
su existencia pueda seguirse hablando, tras la intervencién legislativa
delimitadora. S6lo de un modo indirecto y parcial puede suministrarnos
el «contenido esencial» datos para la identificacién, y siempre a pos-
teriori, de un derecho que debemos tener con anterioridad individuali-
zado como «tipo abstracto conceptualmente previo al momento legisla-
tivo". Qué se puede obtener en este sentido, con referencia particular al
derecho de propiedad, ocasién tendremos de verlo cuando analicemos
uno de los importantes pronunciamientos del Tribunal Constitucional al
respecto en la tantas veces traida por esencial y primera STC 37/1987,
de 26 de marzo. Pero ya estamos en condiciones de avanzar una conclu-
sién, que desenvolveremos mis detenidamente: si no se puede hablar de
tipo abstracto Unico para el derecho de propiedad, no podemos hablar
de un tdnico «contenido esencial», a él referido.

En términos concretos la cuestién del «contenido esencial» del
derecho de propiedad ha sido abordada, como habiamos anunciado,
por el Tribunal Constitucional en su Sentencia 37/1987, de 26 de marzo
de 1987, atinente a la Reforma agraria en Andalucia. Parte el Tribunal
de que:

«... ciertamente, el derecho a la propiedad privada estd reconocido en el
articulo 33 de la Constitucién y le es aplicable la garantia del necesario respe-
to a su “contenido esencial”, en virtud de lo dispuesto en el articulo 53.1 del
propio texto constitucional. El problema radica, sin embargo, en determinar
cudl sea ese contenido esencial [...]» (f. j. 2.°).

Las afirmaciones mas interesantes de la doctrina sentada pueden
sintetizarse del siguiente modo:

1.* Reiteracion de la posicién del Tribunal sobre la definicién
del «contenido esencial» tal como quedo establecida en la Sentencia
11/1981, de 8 de abril, a la que hay, por consiguiente, que considerar
jurisprudencia bdsica en la materia.

2.* Consideracién de la funcién social de la propiedad como ele-
mento estructural, como factor determinante de la delimitacién legal de
su contenido, de manera tal que:

«... la fijacién del “contenido esencial” de la propiedad privada no puede
hacerse desde la exclusiva consideracién subjetiva del derecho o de los intereses
individuales que a éste subyacen, sino que debe incluir igualmente la necesaria
referencia a la funcién social, entendida no como mero limite externo a su defi-
nicién o a su ejercicto, sino como parte integrante del derecho mismo. Utilidad
individual y funcién social definen, por tanto, inescindiblemente el contenido del
derecho de propiedad sobre cada categoria o tipo de bienes...» (f. j. 2.%).

Asi pues, la funcion social de la propiedad no sélo no atenta al nece-
sario respeto al «contenido esencial», sino que éste no es concebible sin
la insercién de aquélla. Y no atenta porque:
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«... esa dimensi6n social de la propiedad privada, en cuanto institucién lla-
mada a satisfacer necesidades colectivas, es en todo conforme con la imagen que
de aquel derecho se ha formado la sociedad contemporanea, y por ende, debe
ser rechazada la idea de que la prevision legal de restricciones a las otrora ten-
dencialmente limitadas facultades de uso, disfrute, consumo, y disposicién o la
composicién de deberes positivos al propietario hagan irreconocible el Derecho
de propiedad como perteneciente al tipo constitucionalmente descrito» (f. j. 2.°).

3.2 Afirmacién de un nicleo inexcusable de utilidad meramente
individual del derecho de propiedad, y reiteracion de la capacidad de
control judicial constitucional y judicial ordinario de la existencia de ese
ambito imprescindible. Ese control o juicio de recognoscibilidad del
derecho de propiedad habrd de ser efectuado para cada tipo de derecho
dominical: el pensamiento del juzgador constitucional es pluralista en
esta materia, y no cabe, por consiguiente, la uniformidad del «conteni-
do esencial» pues:

«... el contenido esencial o minimo de la propiedad privada [ha de ser]
entendido como recognoscibilidad de cada tipo de derecho dominical en el
momento histérico que se trata...» (f. j. 2.% subrayado nuestro).

4.° Rechazo de la reconduccién de la propiedad exclusivamente al
tipo abstracto descrito por el articulo 348 del Cédigo Civil. Asi:

«[...] infundada la pretensién de los recurrentes de identificar el conteni-
do esencial de la misma [la propiedad], atendiendo exclusivamente a lo que el
Cadigo Civil, declinando el siglo xix, dispuso con caracter general en su
articulo 348, porque tal pretensién no tiene para nada en cuenta las modula-
ciones y cambios que ha venido sufriendo desde entonces el instituto de la pro-
piedad privada en general y de la propiedad agraria en particular» (f. j. 2.°).

De todo lo anterior se deduce que la Sentencia 37/1987 no ha indi-
cado —cierto es no tenia por qué hacerlo— de manera positiva cudl es el
«contenido» o «contenidos esenciales» del derecho de propiedad o sus
diversos tipos. Suministra aproximaciones validas pero deja en la inc6g-
nita cudl es el tipo abstracto (o los tipos) de derechos dominicales con
los cuales confrontar el régimen legal en cada caso, al objeto de apreciar
si han pasado el infranqueable limite que supone la garantia del «con-
tenido esencial».

b) Debemos analizar ahora un aspecto de interés para nuestro glo-
bal objetivo de definir la propiedad. La sentencia citada afirma que no
es posible reconducir exclusivamente la determinacién del tipo abstrac-
to del «contenido esencial» a la definicién de la propiedad que suminis-
tra el articulo 348 del Cédigo Civil. Tal aseveracién se puede entera-
mente compartir desde un punto de vista sustancial o de contenido,
puesto que a la dicha definicion, por razones histéricas conocidas y ya
expuestas, eran ajenos todos los avatares histéricos que, por via de la
intervencién de los poderes piblicos, y la afirmacién de la prevalencia y
coexistencia del interés social junto al particular del propietario han lle-
vado a una modulacidn intrinseca de las facultades dominicales, confor-
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madoras de su contenido, mds alld de puras limitaciones externas.
Cierto es que en su significado histérico concreto, el articulo 348 del
Cédigo Civil, en cuanto que supone un dmbito de poder sobre las cosas,
donde la unica norma sea la voluntad del propietario, limitada tan s6lo
por la eventual colisién con los derechos de otros propietarios, o, en
todo caso, por reglamentaciones de policia, extrinsecas a su haz de facul-
tades, sélo tiene un sentido actual para las cosas de escasa trascenden-
cia econémico-social, fundamentalmente las destinadas al consumo y
utilizacién individual.

Ahora bien, pensamos que ello no es obstaculo para que un valido
punto de partida a la hora de determinar cudl es €l tipo abstracto del
derecho de propiedad, que nos encamine a ulteriores concreciones
sobre el «contenido esencial» del mismo, no venga representado por la
afiosa definicion del Cddigo. En ella estdn presentes tres elementos,
como es sabido: la facultad de goce, la facultad de disposicién y la posi-
bilidad de limitaciones del derecho por obra de las leyes. Indica la posi-
ble existencia del derecho sobre las cosas que se concibe como el mas
amplio posible, sin que por ello sea absolutamente ilimitado. En abs-
tracto, ésta es también la figuracién que de la propiedad se tiene actual-
mente: lo dnico que nos aleja del articulo 348 del Cédigo Civil como
esquema vilido contemporidneamente es que el significado originario
de limitaciones establecidas por las leyes, no comprendia lo que hoy lla-
mamos limites intrinsecos. Pero a decir verdad, en puros términos de
interpretacién literal y de reconstruccién dogmdtica, tampoco habria
demasiados inconvenientes en amparar los limites intrinsecos bajo el
sintagma «limitaciones establecidas por las leyes».

De acuerdo con esa intuicion, durante decenios, y hasta la actuali-
dad, en la conviccién generalizada de los especialistas en Derecho, en el
metalenguaje que nos sefiala el Tribunal Constitucional como pauta
metodoldgica para identificar los tipos conceptuales preexistentes a las
regulaciones positivas concretas, la propiedad ha sido concebida como
el derecho de goce y disposicion mas amplio que en cada caso (por obra
de «limitaciones», 0 de «limites internos» el dominus puede ejercitar
sobre las cosas del mundo exterior. Es mas, cuando se producen modu-
laciones del contenido interno de la propiedad, son explicadas siempre
por referencia a los parametros formales del goce y la disposicion (goce
«dirigido», goce «limitado en la eleccién», «disposicién condicionada a
caso o tiempo», etc.).

La idea de que la situacién de propietario supone la mayor ampli-
tud posible, aunque fuese ya no tendencialmente ilimitada, del arbitrio
del titular en el ejercicio de facultades sobre las cosas del mundo exte-
rior, sigue siendo una nota bdasica del derecho de propiedad, en la per-
cepcién de los juristas y en el lenguaje de las leyes. La propiedad es
siempre el escalén superior de los derechos sobre las cosas, el grado
méximo, alcance a donde alcance, por obra de limitaciones extrinsecas
o intrinsecas.

Ese caricter superior y primario, lo diferencia de otros derechos
«limitados» o derivados (sea cual sea el mecanismo dogmatico con el
que se intente explicar su Constitucién) que, no se olvide, también en su
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contenido interno vienen afectados por la evolucién de la propiedad,
manteniendo con ella basicamente los mismos nudos estructurales de
referencia y distribucién.

La razén profunda de que el articulo 348 del Cédigo Civil, aunque
haya perdido sustancia normativa, sea atin un paradigma debemos verla
en la enorme magnitud histérica que representa la codificacién civil,
que en otro tiempo tuvo un valor cuasiconstitucional; en todo caso, la
codificacién civil no es una pagina més de la historia de la legislacién: es
la puerta de entrada a un universo de valores que, si no estan vigentes
in toto, estan en las raices profundas del sistema juridico contempora-
neo, en cuanto fruto originario del mundo liberal-burgués, que las suce-
sivas transformaciones del Ordenamiento, importantes sin duda, no han
logrado perder como punto ultimo de referencia. Y ese caricter de
punto udltimo de referencia del Cédigo Civil hace conservar al articu-
1o 348 un valor inicial para el anélisis de lo que, incluso hoy, sea derecho
de propiedad.

¢) Lanecesidad de partir del Cédigo no parece que pueda ser dis-
cutida, si se tiene en cuenta lo que éste significa en profundidad, mas
alla de que las concretas regulaciones de enteros sectores de las relacio-
nes entre particulares escapan a su ambito. E1 Cédigo es el depositario
de los conceptos, los dogmas, las técnicas, el «fondo de soluciones» que
desde el Derecho Romano hasta el Derecho Comiin ha compuesto el
instrumental esencial de los privatistas, y a decir verdad, de todos los
juristas de nuestro entorno politico y cultural (Bercovitz). En suma, el
Cédigo es la «gramética» del Derecho Privado.

Con este trasfondo, la afirmacién, sostenida a lo largo de todo este
discurso, de que las definiciones de la propiedad alcanzan tan s6lo un
caricter de paradigma, sin que de ellas quepa deducir virtualidades nor-
mativas, debe ahora ser nuevamente afrontada en un determinado
aspecto, hasta ahora no tratado por razones de orden ldgico de la expo-
sicién. La necesidad de la precisién surge porque existe una definicién
normativa de la propiedad, plasmada precisamente en el Cédigo; y no
parece se deba obviar dilucidar si dicha definicién, en tanto en cuanto
contenida en un precepto, agota su virtualidad en una pura funcién
definitoria, o goza de un valor prescriptivo, que es el propio de todo pre-
cepto o proposicién normativa. Ya hemos visto que la configuracion de
la teorfa de la propiedad como una teoria de los limites de la propiedad,
abona la primera de las opciones; se podria decir que a la genericidad
de la configuracién de los poderes del propietario, sélo concretable a
través de las normas que fijan sus limites, se afiade en la definicion codi-
ficada que dichos limites también estdn sefialados de un modo genérico,
per relationem a lo que las leyes establezcan: y hemos visto que en el
pensamiento del Codigo, estas «leyes» (sea cual sea su naturaleza) estan
fuera de €l. Tal es la estructura primordial (en el sentido de principal y
que sirve de fundamento) del articulo 348 del Cédigo Civil. En este sen-
tido, la conclusién sobre el no valor prescriptivo, sino puramente defini-
torio del articulo 348 del Cédigo Civil, debe ser mantenida. En esta
clave, las definiciones de propiedad de los Cédigos liberales expresan,
en un cierto sentido, un valor permanente (histéricamente se entiende,
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no hay concepto o institucién juridica alguna que viva en la trascenden-
cia), y por ello el modelo funciona como paradigma abstracto, al mar-
gen de su sustancia normativa, estando disponible para ser rellenado
por los més varios contenidos concretos, operados por la légica de las
leyes especiales, aun las que respondan a principios propietarios fuera
del arco liberal, incluso cuando son dictados por la Constitucién del
Estado social.

Nada extrafio, por otra parte, si se parte de la idea de que existe un
demostrado continuum entre las formulaciones del Estado liberal y del
Estado social (Hiberle), y que la aportacién de éste a la configuracién
del Derecho Privado es ciertamente débil, y su capacidad conformado-
ra de la sociedad se ha articulado preferentemente (aunque no de modo
Unico, y siempre bajo normas especificamente habilitantes) a través de
las formas de la accién administrativa (Forsthoff). Ahora bien, y debe
quedar claro desde el primer momento, nada de esto significa que el
valor de paradigma de la definicién codificada, signifique en términos
absolutos un valor del Ordenamiento que se coloque por encima de la
realidad institucional de las concretas propiedades, que debe ser siem-
pre gobernada por la Constitucién, y resulta habitualmente explicitada
por las leyes especiales. Esto es asi, aunque sélo fuese por el dato for-
mal de que, declinado el histérico papel cuasiconstitucional de los
Cédigos Civiles decimondnicos, éstos son leyes ordinarias; en las que
por cierto retumbea la historia, incluso de siglos, pero leyes ordinarias al
cabo; lo que no se debe olvidar para no invertir indebidamente la jerar-
quia normativa a la hora de establecer los confines de la garantia cons-
titucional de la propiedad privada: se ver4 la necesidad de esta anuncia-
da cautela.

No obstante la sustancial aceptacién de que el valor principal y fun-
damental de la norma general en materia de propiedad es definitoria y
no prescriptiva, cabe encontrar una posible manifestacién de esta ulti-
ma naturaleza. Consistiria en que el articulo 348 del Cédigo Civil seria
una norma que concurriria con las leyes a las que se remite a formular
la disciplina positiva de la propiedad, en cuanto norma de cierre que
atribuiria al propietario toda facultad, reconducible al uso, disfrute y
disposicioén que no fuera positivamente excluida del contenido del dere-
cho de propiedad. La indeterminacién y genericidad del paradigma pro-
pietario serfa consecuencia de la potencial plenitud del contenido del
derecho que corresponde al titular.

En verdad, para que este caracter de norma cierre sirviera para algo
mas que para cumplir la descriptiva funcién de indicar que el derecho
de propiedad es el mds pleno posible, y que la plenitud posible es la que
determinen las leyes especiales (en el sentido de ley especial que veni-
mos utilizando), con lo que habriamos retornado al punto de partida del
caracter meramente definitorio del precepto, tendriamos que establecer
alguna consecuencia que privilegiara en el binomio Cédigo-leyes limi-
tativas el primero de los términos.

La dnica via seria la de articular ese privilegio desde el 4ngulo her-
menéutico, y las tnicas consecuencias posibles serian dos: la primera,
vetar la aplicacién analdgica de las normas restrictivas de los poderes
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del propietario; la segunda, imponer la carga de la prueba a todo aquel
que arguya contra la existencia de una propiedad potencialmente ili-
mitada.

En el estadio actual del Ordenamiento, la primera de las conse-
cuencias ya no es posible, aunque histéricamente lo fuese, porque esta-
ria ligada a una consideracion de las leyes limitativas de los poderes del
propietario como excepcionales; y ya hemos tenido ocasién de consta-
tar que tal consideracién pertenece a un momento ya periclitado; la
segunda tampoco rige, porque no se debe confundir la presuncién de
libertad del dominio, reiteradamente afirmada por la jurisprudencia,
incluso hasta el extremo de identificarla con un principio general del
Derecho (ad ex., STS 21 de octubre de 1987), con una presuncién gene-
ral de ilimitacién de la propiedad: la misma jurisprudencia nos dice que
la carga de la prueba en contra de la ilimitacién de los poderes del pro-
pietario es exigible para las llamadas «limitaciones» (también como
ejemplo, STS 9 de febrero de 1983), es decir, compresiones de dichos
poderes operadas por actos de imposicion singular (basicamente serian
la constitucién de derechos reales limitados y la de las servidumbres que
el Cédigo llama «administrativas», junto a las prohibiciones de disponer
de origen convencional) en contra del llamado «contenido normal» de
la propiedad, pero no seria exigible para los «limites» que contornean
dicho «contenido normal», y que son, precisamente, los establecidos en
las leyes, con cardcter general e igual para un determinado tipo de pro-
piedad. M4s adelante tendremos ocasion de volver sobre estas basicas
distinciones.

En consecuencia, el valor preceptivo de la definicién codificada de
propiedad es escasisimo, por no decir nulo, en el terreno de la legisla-
cién ordinaria.

Atin menos aceptable seria que una normatividad del paradigma
codificado influyera sobre la configuracién de la garantia constitucional.
El razonamiento seria el que sigue: el «contenido esencial» del derecho
de propiedad se identifica con un contenido del mismo tendencialmen-
te ilimitado, de tal forma que toda ley limitativa seria sustancialmente
expropiatoria. Tal modo de ver las cosas no se puede asumir. Cierto es
que toda limitacién del contenido esencial del derecho de propiedad es
hoy expropiacién forzosa puesto que el concepto se ha expandido desde
la «privacion singular» operada por acto de la Administracion, hasta
toda intervencién ablatoria de aquel contenido, es decir, la que no sea
puramente delimitadora, comprendiendo las operadas en via legislativa,
incluso sin recurrir al mecanismo de la «Ley singular»; cierto, pero los
parametros de la intervencién ablatoria, que es la que agrede al «conte-
nido esencial» no estan conectados con la visién que del derecho de pro-
piedad tenga el Cédigo Civil, sino mads bien con el principio de igualdad
de los ciudadanos a la hora de soportar las cargas piiblicas, y el de razo-
nabilidad, en su manifestacién concreta de congruencia y adecuacién de
la ablacién operada a la finalidad perseguida por la misma. Ademds, no
se debe olvidar, como dicho queda, que la garantia constitucional de la
propiedad alcanza a toda situacién de titularidad juridico-privada de
contenido patrimonial, no sélo y estrictamente al tipo concreto del dere-
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cho de propiedad. El mundo del «contenido esencial» de la propiedad,
en el sentido de la garantia constitucional, y el mundo del contenido del
derecho de propiedad son relativamente estancos. Ni el primero, como
se ha visto, sirve para definir al segundo, ni el segundo sirve, salvo de un
modo indirecto y lejano y siempre parcial, y para concretas situaciones,
a la definicién del primero.

d) Se impone, pues una necesaria apelaciéon al Cédigo; pero ésta, si
pretendemos reencontrarnos con sus més extremas fundaciones, nos
encamina a la entrafia romanista del concepto de propiedad codificada.
Como cautela metodolégica, aunque sean cosas bien conocidas, debe-
mos decir que no hemos utilizado sin intencidn el adjetivo romanista en
lugar del de romano. Aunque la invocacién al Derecho Romano siem-
pre ha de tenerlo presente, en sus materiales basicos, como el Derecho
de Roma, sabemos que la tradicién que finalmente plasma en los
Cédigos Civiles no es el de aquel sistema juridico contemplado en su
realidad histérica, sino més bien, como dice Grossi, en una veste de tes-
timonio metahistérico, sustancialmente inmovilizado en la cristalizacidon
clasico-justinianea, con el afiadido de no pocos condimentos humanistas
y iusnaturalistas. Ni siquiera puede ser tenido en cuenta oyendo la voz
de la tradicién medieval, en la que la idea de que el dominio no es tnico,
sino plural, resplandece con fuerza en glosadores y comentaristas; idea
del dominio plural, extraiia a la configuracién moderna de la propiedad,
y como se ha de ver enseguida, a las fundaciones romanas. Bussi ha
puesto de relieve c6mo el pensamiento de que toda situacién juridica
real puede reconducirse al encuadre del dominium esta presente inclu-
so en la obra de Bartolo de Saxoferrato, al cual no obstante debemos
[ad 1. 18 (17), D. 41. 2, n. 4] la que durante siglos ha sido considerada la
definicién canénica de propiedad: ius de re corporali perfecte disponen-
di nisi lex prohibeat.

La bisqueda de los elementos esenciales del modelo romanista, asi
entendido, nos lleva a individualizar tres elementos constitutivos del
mismo. El primero de ellos viene suministrado por la distincién entre
ius in re y obligatio, que acaba siendo una trasposicién parcial de la dis-
tincién entre actio in rem y actio in personam, absolutamente basica
para la proteccién procesal propia del sistema de acciones en que el
Derecho Romano consistia. Con su peculiar nitidez, Sohm explica que
la distincion se basaba en que la intentio de la férmula estaba redacta-
da, bien identificando la persona del demandado (actio in personam),
bien haciéndolo sélo con la persona del demandante (actio in rem). La
distincién no es puramente formal, porque radica en una intima natu-
raleza de los derechos subjetivos. Hay una clase de relaciones, las de
crédito, que vinculan sé6lo a una persona, el deudor, y por ello su nom-
bre debe ser concretado desde el principio. Todos los demds derechos
—principalmente los que versan sobre cosas, aunque no eran los tinicos:
también los hereditarios y familiares y relativos al estado de las perso-
nas— encierran facultades eficaces contra cualquiera, facultades de radio
amplisimo. Con el tiempo, esta basica distincién entre actio in rem y
actio in personam, acabaria siendo funcionalmente equivalente en el
Derecho moderno, sobre todo por las incrustaciones iusnaturalistas, a la
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distincién entre derechos reales y derechos de crédito; y debemos tener
en cuenta que el derecho de propiedad es el derecho real por excelen-
cia, en el que se cumplen de manera no dudosa todas las notas que se
predican de la categoria en general de los derechos reales (oponibilidad
erga omnes, reipersecutoriedad, inmediatividad...).

Un segundo elemento de la cantera romanistica para edificar el
derecho de propiedad moderno se encontrd en la disciplina romana de
los derechos sobre cosa ajena, por las razones que siguen. En primer
lugar eran un nimero exiguo: servitus (comprendiendo, como es cono-
cido, al ususfructus como servidumbre personal), enfiteusis, superficies,
pignus; de ese niimero sélo ha existido inicialmente la servitus, siendo la
superficies y el pignus de creacién pretoria, procediendo la enfiteusis de
la época del Bajo Imperio: esa ausencia de abolengo siempre estuvo
presente en la mente de los romanistas. En segundo lugar, primaban
siempre, de modo muy acentuado, la proteccién del propietario: necesi-
dad de la perpetua causa servitutis, inadmisibilidad de la servidumbre
que establezca un facere al propietario, caricter personalisimo del usu-
fructo, unido a una rigidisima proteccién del principio salva rerum subs-
tantia, imposibilidad de fundar una verdadera possessio, con arribada
tardia a la proteccidn interdictal...

Tal sistema de los derechos reales limitados suministraba, con el
apoyo del Derecho que fue denominado y considerado durante siglos la
ratio scripta, considerable sustento a una visién de disfavor frente a los
derechos reales de goce, vision se diria ineludible en cuanto que la pro-
liferacion de iura in re, atipicos, llenos de prestaciones que hoy llama-
riamos personales, estaba en la base de la estructura juridica del tejido
social feudal, de todo «Antiguo Régimen». La ajenidad de los esquemas
romanos a esta estructura, fundada en la temprana separacidn juridica
entre propiedad y potestades piblicas (que habria de padecer la sabida
contaminacién entre ambas desde la época altomedieval hasta la revo-
lucién liberal) consagré este filén del Derecho Romano como una
cimiento de la propiedad «moderna»; también en funcién de servicio a
una determinada concepcién de la propiedad propia del individualismo
ilustrado y iusnaturalista.

Finalmente, y serd un legado decisivo para la propiedad que cono-
ceran en sus mas generales lineas los Codigos, era una asentada idea del
Derecho Romano la de que sobre cada cosa sélo podia existir una pro-
piedad. Como ensefia Kunkel, la idea de una propiedad miiltiple sobre
la totalidad de la cosa fue rechazada siempre por los romanos (D. 13, 6,
5, 15: duorum quidem in solidum dominium esse non posse); el concep-
to de propiedad mancomunada, caracteristico del Derecho germdnico,
fue extrafio al pensamiento romano, y otro tanto ocurri6 con de la pro-
piedad dividida, cuyo origen se quiso ver, equivocadamente en los cuer-
pos legales justinianeos, y ocurrié tanto para los fundos itdlicos como
para los fundos provinciales. El rechazo a la idea de una propiedad man-
comunada y a la divisién del dominio, pero sobre todo el primero, serdn
vigas de carga del concepto de propiedad en los Cédigos Civiles, obli-
gando a ciertos equilibrios, que tienen tanta consistencia ideoldgica
como dificultad técnica; y ello se verd resplandecer cuando se emplee
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alguna palabra en el tema de la copropiedad en el texto codificado. Pero
de nuevo se pone de manifiesto que tal operacién intelectual no se basa
en el mero prestigio, por asi decirlo, del Derecho de Roma; es una cons-
ciente puesta a disposicién de su instrumental para combatir toda idea
de propiedad colectiva, fantasma a conjurar, también desde el indivi-
dualismo que propicia el Humanismo, y plasma en las Declaraciones de
derechos dieciochescas, dominadas por el Derecho natural de corte
racionalista.

d) La deriva histdrica, empero, ha llenado de quiebras el modelo
romanistico. Ya apuntadas las causas profundas en las paginas anterio-
res, convendria hacer aqui un estricto resumen.

La de calado politico juridico mas importante ha sido la visién de la
utilidad del objeto del derecho de propiedad en su trascendencia social;
ello ha comportado la inserciéon del esquema del deber en el dmbito de
dicho derecho a través del concepto de funcién social, y a lo ya expues-
to subiecta materia no queda sino remitirse.

Importante es también, aunque sea de alcance principalmente téc-
nico, la adquirida certeza del contenido obligacional de los derechos
reales de goce, que exige explicar éstos (usufructo, servidumbre, cargas
reales) en claves obligacionales, para coger el pleno sentido de las rela-
ciones entre su titular y el propietario (Dominguez Platas).

También hay que entender superado en gran medida el disfavor
frente a los derechos reales, como limitativos de la posicién «plena» del
propietario. La razén de ello queda ya también sefialada; los tiempos en
que aquellos iura in re aliena eran vistos, junto con la teoria del dominio
dividido, como odiosas manifestaciones del régimen sefiorial o feudal
estan definitivamente superados. Baste pensar que la enfiteusis, derecho
limitado, y al tiempo manifestacién histérica de uno de los més impor-
tantes ejemplos del dominium duplex ha encontrado una nueva y singu-
lar utilizacién en los procesos de reforma agraria, y se le considera un
buen instrumento técnico de la mejora de los fundos risticos; y pareci-
das consideraciones de favor habria que hacer para las figuras superfi-
ciarias y su utilizacién en la ordenacién urbana. Esta renovada visién
meliorativa de los derechos reales sobre cosa ajena ha resplandecido en
la propia configuracion técnica de los mismos. La mds antigua civilistica
los explicaba, ya lo hemos dicho, como «desmembramientos» de facul-
tades de la propiedad plena, que participaban de la naturaleza del dere-
cho del que derivaban. En suma, eran partes dominii, y del dominio
tenian las cualidades. como las parte lo tienen del todo. La operacién
técnico cultural asi realizada no deja de ser curiosa, por razones histori-
cas y doctrinales. En efecto, y como ya se ha sefialado, los viejos civilis-
tas se movian entre dos aguas, en una suerte de equilibrio inestable; por
un lado, eran hombres del mundo antiguo, entendiendo por tal el del
Derecho Comiin, o si se quiere, el precodificado, desde el punto de vista
de las fundaciones técnicas; por otro, eran hombres de la era nueva,
desde el perfil ideoldgico, es decir, profundamente ligados a la ideologia
liberal. A esta razén se debe su singular teorizacién. En un aspecto, edu-
cados en una tradicién juridica que no les hacia repugnante la prolife-
racién de los derechos reales. e incluso la existencia del dominio dividi-
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do, podian sin m4s ambages ligarse a una formulacién que, en el fondo,
no era sino el reconocimiento de la posible existencia de plura dominia.
De ahi, a considerar los derechos reales limitados como partes de un
dominio «total» o «propiedad perfecta», de cuyas notas participaban no
habia ni un paso. Se dijera que, de modo inconsciente tal vez, obsequia-
ban la visién bartolista de que hemos hablado. Y se explicaba que bajo
sus huellas, los derechos reales limitados no eran més que «modificacio-
nes» de la propiedad, en la terminologia que habian de recoger algunos
Cédigos, y entre ellos, el nuestro. Ahora bien, en otro aspecto, esa ope-
racién de legitimacién juridica de un ius in re que consiste en configu-
rarlo como pars dominii, corria el peligro de deslegitimar politicamente
el concepto de propiedad que su propia idea liberal les dictaba, porque
para ésta tal derecho es 1inico a si mismo, indivisible y pleno, como lo es
el syjeto del que se predica su titularidad.

En estas circunstancias, una estructuracién coherente con los reque-
rimientos ideoldgicos de los nuevos tiempos, s6lo podia concluirla la
pandectistica, con expresion candénica en Windscheid. Ayudaban a ello
la renovada vision histérico-critica del Derecho Romano, y su papel
fundacional del systema iuris, al tiempo que la més profunda evolucién
social y econémica de su entorno favorecia la linea visual del individua-
lismo juridico. Con este approach metodolégico y conceptual, la teoria
del derecho real basculaba sobre el concepto de limite de la propiedad.
En efecto, el derecho de propiedad, pleno tal como queria el paradigma
ideologico, podia estar sujeto a limites legales y generales por razon de
interés publico, y éstos no hacian més que contornear el &mbito del que
se llamaba, precisamente por las notas de legalidad y generalidad e inte-
rés ptiblico de los dichos limites (por otro lado reducidos a normas de
policia y relaciones de vecindad), el «contenido normal» de la propie-
dad. Al lado de estos limites, estaban los iura in re, caracterizados por
su voluntariedad y singularidad, necesitados de acto de imposicién sin-
gular, y que no se presumian nunca, antes bien, era al dominio al que se
presumia libre; limites que comprimian dicho contenido normal, el cual
recobraba su propia integridad con su desaparicién, de lo que derivaba
la plastica idea de la «elasticidad» del dominio. La propia doctrina ale-
mana, bastantes afios mds tarde, acufiara una terminologia expresiva de
la diversidad conceptual seiialada, distinguiendo entre «limite» (eigen-
tumsbegrenzung) y «limitacién» (eigentumsbeschkrankung), indicativo
el primero del «contenido normal», el segundo de una singular compre-
sion del dominio.

Empero, todavia ha cabido un ulterior refinamiento técnico, que
sirve para explicar tanto la autonomia como derecho subjetivo, ya no
odiosa, del derecho real limitado, como su ineludible derivacién del
derecho de propiedad. Ha sido la teoria de la lamada «sucesion consti-
tutiva» o «adquisicién derivativo-constitutiva» (Pugliatti), en cuyo por-
menor no se ha de entrar, bastando ahora subrayar que el caracter de
disfavor de los derechos reales limitados (y siempre no estamos refi-
riendo prevalentemente a los de goce), no parece ya un trazo distintivo
de nuestro actual sistema de situaciones juridico reales, con todo lo que
ello implica para la configuracién de la propiedad.
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Finalmente cabe apuntar que el sistema juridico moderno se ha
visto abocado a la creacién de instrumentos técnicos y explicaciones
conceptuales para mantener la l6gica del sistema propietario en un
terreno muy especifico, que es el de la evitacién de mecanismos de
propiedad colectiva, rechazados por el modelo romanistico-liberal que
queda disefiado. El primero de todos ellos ha sido, aunque forzoso es
reconocer que el resultado obtenido obedece también a otros vectores,
es el de la persona juridica. Desde el instante en que este expediente
técnico supone la creacion de un sujeto de derecho tnico, logra recon-
ducir, por medio de la atribucion a este sujeto (distinto del universo de
los consociados —en la persona juridica de base asociativa— o de los
beneficiarios —en la persona juridica fundacional o de base patrimo-
nial-) de un patrimonio tnico, como el de una persona fisica, el pro-
blema del gobierno de un conjunto de bienes, que de otro modo habria
de solventarse a través de una pluralidad de personas organizada de
algiin modo colectivo. La maxima sofisticaciéon se produce en la fun-
dacién, donde el objeto del derecho o derechos acaba siendo el sujeto
mismo.

No se pretende decir que se pueda leer tan sélo en esta clave el
tema «tormentoso y fascinante», en las palabras de Ferrara sénior, de
la cuestién de la personalidad juridica. Sin ir mas lejos, la cuestion es
mas compleja si la referimos a la personalidad juridica de las socieda-
des mercantiles, sede en la que ha alcanzado la més refinada elabora-
cién normativa y doctrinal el tema de la persona juridica. Pero no cabe
desdeiiar esta perspectiva, desde un punto de vista principal, en cuan-
to se tenga en cuenta lo que perspicazmente ha puesto de manifiesto
Capilla: que la necesidad de la persona juridica es una necesidad intrin-
seca en un sistema de derechos subjetivos, y que el derecho subjetivo
por excelencia es el derecho de propiedad. Y se puede afiadir, la cons-
titucion del sistema del Derecho privado como un sistema de derechos
subjetivos es un fruto del individualismo juridico, y técnicamente a
través de la conceptuacién pandectistico-iusnaturalista, del que es
emblematico el Recht des Personlichkeit que uno de los padres funda-
dores del systema iuris, Puchta, eleva a clave del mismo; Recht des per-
sonlichkeit cuya traduccidén més exacta se lograria en latin, con el viejo
tropo del dominium sui, que es, en el origen, el fundamento metafisico
de la propiedad liberal.

Que estas ideas no son inexactas, y confirman la incidencia de la
«l6gica del sujeto», en su encarnacién especifica como «sujeto propieta-
rio», entendido del modo liberal romanistico, sobre el tema de la perso-
na juridica, lo demuestran las perplejidades que ocasionan los bienes o
masas de bienes con pluralidad de titulares cuando no se les considera
en todo momento y esencialmente divisibles o partibles, es decir, redu-
cidas tras su fragmentacién a un conjunto de titulares independientes, y
tampoco sometidas al esquema de la personalidad juridica; baste aqui
evocar las dificultades y vacilaciones a la hora de definir la estructura de
la sociedad de gananciales o de la propiedad horizontal, oscilandose
entre su conceptuacién como una propiedad germdnica —lo que es una
abierta quiebra de la tradicion del sistema—, y la afioranza, si podemos
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emplear este término, de su reconduccién a la personalidad juridica, que
puede estar justificada mds que por una necesidad ordinamental, por el
instintivo rechazo a las formas de propiedad colectiva (por otra parte,
no del todo desconocidas, aunque se afiade inmediatamente, «como ves-
tigios histéricos germanistas»: y viene a la mente la institucién de los
montes en mano comiin).

Tan es asi que ello esclarece la singular aporia de la copropiedad (de
todas las formas de cotitularidad real, pero nuestra atencién versa sobre
la propiedad), que viene concebida, como también ha puesto de mani-
fiesto Capilla, como comunidad romana en cuanto opuesta a la mano
comun germdnica, que indica un mecanismo de solidaridad en la titula-
ridad (Bolaffi); para evitar esta solucién se llega a la definicién de una
propiedad concreta y separada sobre un objeto ideal, la cuota, cuya
suma recompone también una propiedad plena, olvidando que ello
implica una operacién absolutamente artificiosa por dos razones: por-
que desdobla el objeto del derecho (objeto del derecho del comunero,
la cuota; objeto del derecho de propiedad, la cosa, cuando eso es una
irrealidad, porque todos los derechos (acaso, salvo el ius disponendi) se
ejercitan sobre la cosa; y la aporia resplandece definitivamente, cuando
se percibe que hay facultades que s6lo se pueden usar colectivamente
(Lacruz, Miquel). Ademds, a la comunidad romana se la quiere inesta-
ble y transitoria: baste pensar en el ius prohibendi y en la actio commu-
ni dividundo. {Qué es lo que todo ello viene a indicar, palmariamente?
Algo esencial para construir nuestro concepto de propiedad: que en la
entrafia del mismo late, como dato institucional bdsico, el principio de
que duorum quidem in solidum dominium esse non posse.

e) ;Quiebra o irrealidad del modelo romanista? Quiebras y reali-
dad, podia contestarse, lo que viene a significar, si se afiade la conclu-
sién ya obtenida de que toda disciplina de la propiedad es la disciplina
de los limites de la propiedad, que el modelo romanista, y la propia defi-
nicién del Cédigo, como eco histérico de la misma, conservan un acusa-
do valor principal, pero sdlo ése; y afiadiendo el matiz de que sus excep-
ciones de ninguna manera pueden estimarse odiosas, contra tenorem
rationis iuris, por todas las razones ya apuntadas.

f) No convendria terminar este apartado sin hacer hincapié en que
el modelo romanista logra un resultado extremadamente curioso: una
aparente neutralidad ideolégica. En efecto, ello se deduce de una mira-
da, aunque sea sumaria a la ocupacién y a la accesién. Una pregunta que
los juristas de la tradicién continental no se hacen o se hacen con muy
poca frecuencia es la relativa a c6mo nacié la propiedad individual y
exclusiva; y no se lo hacen, precisamente por estar embebidos en la tra-
dicion del Derecho Romano; aunque sin duda también influye en ello la
particular actitud de Isoliérung del jurista, cuyo particular estatuto
metodoldgico casi le exige no hacer cuentas casi nunca con socidlogos y
antrop6logos, y en limitadas ocasiones con economistas e historiadores,
tal vez algo mads con estos tltimos. Por ello, no debe extrafiarnos que sea
un gran jurista inglés, experto conocedor de su propio sistema, del
Derecho antiguo, y de ordenamientos no europeos, y al tiempo con un
gran bagaje de Derecho Romano, H. Sumner Maine, quien nos ponga
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ante la evidencia, cuando trata del singular modo originario de adquirir
la propiedad, que es la ocupacién. En efecto, el concepto de ocupacion,
inutil recordarlo, se apoya en el concepto de res nullius, lo que indica un
estado ideal en el que, al menos por un momento, la cosa o las cosas, no
fueron de nadie; hipétesis incomprobada, y que tal vez pudo acaecer,
incluso significativamente; pero a su vez basada, de modo también abso-
lutamente incomprobado, en que no hubo nunca un estado de propie-
dad colectiva, lo que sin duda fue bastante posible —los antropélogos
nos dirdn que en el principio fue la tribu-, y fue la preda bellica l1a que
fundé la propiedad individual. Despreciando esta posibilidad, el genio
romano inventa el vacio prejuridico, y destierra una belicosidad origi-
naria con el concepto de res nullius. No obstante la moderna romanisti-
ca, en especial Labruna, cuando habla de la proteccidn interdictal como
fundada en la interdiccién de la violencia (vim fieri veto) la concibe
como un remedio que en el origen pretendié garantizar un statu quo de
origenes posiblemente no pacificos.

La misma idea de neutralidad ideolégica late en cuanto a la accesion
continua (aceptdndola como modo de adquirir originario, lo que se sabe
discutido), dado que la visualizacién del modelo romanista es la del con-
flicto entre propietarios de cosas corporales, salvo el caso de la especifi-
cacién, resuelto también con reglas propietarias; lo que viene a indicar
que se desconoce el conflicto entre propiedad y trabajo, porque el
mundo romanistico es un mundo de propietarios.

VIL. LAS FUGAS TECNICAS DEL MODELO

Si anteriormente hemos puesto de relieve elementos de quiebra del
modelo de propiedad codificado, de acuerdo con la tradicién, ahora
veremos, como ademds de ellos, existen fugas técnicas del modelo; es
decir, realidades que aunque funcionalmente, desde el punto de vista
econémico, se equiparan a la de la propiedad, no pueden ser aprehen-
didas por el citado modelo: no caben dentro de él, aunque definan posi-
ciones de sefiorio sobre objetos, o conjuntos de ellos, de elevada consi-
deracién econdmica

a) El primer supuesto arquetipico de la «fuga» indicada nos los
suministra la configuracién juridica de la titularidad sobre los bienes
inmateriales. Como resulta sabido, el modelo tradicional se articula
como un poder que incide sobre cosas corporales no genéricas. Ello es
tan claro para la doctrina tradicional que Windscheid ensefia (sin una
perplejidad, dice Grossi, resaltando la singular tautologia que consiste
en decir que propiedad es lo que es propio de alguno): Eigentum
bezeichnet, das jemanden eine (korperliche) Sache eigen ist. Obsérvese,
dentro de la general apodiccidn: kérperliche, «corporal». A partir de
esta premisa, toda una atormentada senda para encuadrar dentro de la
propiedad todo lo que no sea «corporal», que ahora nosotros no hemos
de recorrer, porque creemos que esa senda no lleva a ninguna parte, si
partimos de la virtualidad del modelo propietario que la tradicién y los
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Cédigos han acufiado, aunque éstos mismos hayan remarcado la posibi-
lidad de una propiedad sobre creaciones del espiritu, dentro de su cate-
goria (por otro lado heterogénea) de las «propiedades especiales». Y no
conduce a ninguna parte, porque no hace las cuentas de los conceptos
con la historia, ineludible si no se quiere permanecer sofocado en la
trampa del prestigio secular de la palabra «propiedad», sin apercibirnos
de que ha servido para acuiiar un derecho concreto de una sociedad que
no conocia, ni podia conocer, por su estructura econémica y social, la
realidad de los llamados «bienes inmateriales». Por ello, cuando de éstos
se trata, hay que hablar més de «fuga» del modelo, que de «quiebra» del
modelo.

En efecto, nos dice Rescigno, tras la codificacién, y desde el siglo
pasado, poco a poco se iban afirmando sobre el plano econémico y poli-
tico nuevas clases sociales, distintas al propietario fundiario, protagonis-
ta del Cédigo; clases que no sé6lo reclaman el acceso a la propiedad «tra-
dicional», sino que piden el reconocimiento de «nuevas formas» de
propiedad, siendo los ejemplos mds significativos los de la «propiedad
comercial» (de cuyo singular papel de encrucijada del Derecho Civil
hemos hablado), la «propiedad industrial», y. aiiadimos nosotros, en
algo menor medida originariamente, pero con acrecida y creciente
importancia en los tiempos que corren de la «era de las comunicacio-
nes», la «propiedad intelectual». El mismo civilista italiano nos dice que
desde el principio fue rechazado para la titularidad de estos bienes, el
concepto de propiedad; 16gico, porque, surgidos al calor del progreso
técnico y cultural, eran susceptibles de ser adquiridos, transferidos, y
disfrutados fuera de los esquemas de la propiedad, que en la visién del
Cédigo era, como dicho queda, la propiedad fundiaria; no sélo eso, sino
que ademds entraban, en ocasiones, en conflicto, como es el caso de la
«propiedad comercial».

Pero todo ello era signo de la existencia de poderes econémicos que
escapaban de las visiones codificadas. Ante todo, las creaciones intelec-
tuales, industriales, todas las del ingenio, producian bienes que se dis-
tinguian de las cosas corporales, no s6lo por un dato «material», sino por
dos datos econémicos: su posibilidad de dar utilidad infinitas veces y su
nacimiento en torno a la organizacién econdmica. Este tltimo nos con-
duce al corazén del problema: las «nuevas formas de propiedad» flore-
cen sobre todo en las actividades econdmicas que un sujeto desempefia
sirviéndose de bienes de otro sujeto. Por eso, en el fondo, y ademads
corresponde a la historia de estos bienes inmateriales en un tiempo
objeto de titularidades concedidas, octroyées, «privilegios», por perte-
necer a las regalias de las Coronas, la «propiedad» no es otra cosa que
un derecho de monopolio o exclusiva; comparte con la propiedad tradi-
cional el ius excludendi ceteros, esencial en ésta; pero su distinto aliento
histérico y su peculiar utilizaciéon econémica, alejan tanto las disciplinas
concretas, que si se profundiza algo en ellas, hace llegar a la conclusién
que solo se puede llamar «propiedad» a las titularidades sobre bienes
inmateriales de un modo traslaticio, casi por comodidad de la mente. No
obstante, mantienen una estrecha relacién, pero desde el instante en
que dichas titularidades estan ligadas a la actividad econémica organi-
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zada, la relacién hay que clarificarla desde otro punto de vista, que indi-
ca precisamente otra esencial «fuga» del modelo; tal vez no «otra» esen-
cial, sino «la» esencial. Esa perspectiva, obvio resulta, es la de las rela-
ciones entre propiedad y empresa.

b) La cuestion de la relacion entre propiedad y empresa no es mas
que un capitulo o sector de toda la compleja problematica de la cons-
truccion juridica de aquélla, desde el «padre fundador» Wieland hasta
nuestros dias. Habria que afadir que este capitulo no es el que mds
importancia prictica puede tener en si, aunque podria ser presupuesto
para la solucién de algunos que sf la tienen, y mucho; por ejemplo, la
empresa como criterio de delimitacién para la aplicacién del Derecho
Merecantil, o el tratamiento de la venta o cesién de la empresa.

No es el caso de entrar, ni seria propio de la economia de este dis-
curso, y ni siquiera lo consideramos absolutamente necesario, en los
aspectos generales de la doctrina juridica de la empresa, ni pronunciar-
nos sobre la posibilidad de un concepto juridico unitario de la misma o
sobre la alternativa atomistica a éste. Nuestro objetivo es mds limitado:
tan sé6lo intentar establecer las relaciones entre la posicién juridica del
titular de la empresa en cuanto tal titular y el derecho de propiedad. Se
nos puede refutar la supuesta limitacién del objetivo y decir que o pre-
supone saber cudl es la configuracién juridica de la empresa o no es més
que el enésimo intento de teorizar sobre esa configuracién. No conce-
demos valor a esa refutacién, porque nuestro razonamiento sale de un
punto de partida minimo que es compatible con cualquier configuracién
juridica de la empresa que se postule, incluyendo la llamada «atomisti-
ca», que en Espafia ha encontrado su principal sostenedor en Garrigues,
el mas grande mercantilista del siglo que termina, y tal vez el privatista
del mismo, al lado de De Castro. Tal punto de partida minimo parte de
la constatacién de que la empresa siempre supone un conjunto de bie-
nes, sobre los que versa un acto de destinacién de un sujeto, el empre-
sario, a una determinada actividad (Nicolo). Ello no prejuzga ni el nexo
juridico que pueda unir al conjunto de bienes, ni la unicidad o plurali-
dad de los titulos que pueda el sujeto ostentar sobre cada uno de ellos,
ni si la empresa es el conjunto de dichos bienes, ni si es ese conjunto afia-
dido a la actividad, o es la actividad misma. Lo tinico que pone de relie-
ve es la existencia de un genérico acto de destinacion de bienes, que ade-
mds no se identifica sino parcialmente con la organizacién econémica
empresarial y el desempeifio de la actividad subsiguiente. En estos limi-
tados términos, conscientemente queridos, la pregunta es si el poder
juridico para tal acto de destinacién puede ser llamado propiedad.

Como siempre, y mds alld de artificios técnicos mas o menos inge-
niosos, la pregunta se resuelve en la historia: tal poder del empresario
nunca ha sido concebido como una manifestacién de la propiedad, de
acuerdo con el modelo tradicional; ha estado ligado histéricamente a
cualificaciones personales previas para ejercerlo, y en cualquier caso,
modernamente, el que lo ha ejercido queda sometido (o privilegiado, si
se quiere) a un propio estatuto; el Derecho que giraba en torno a ese
poder de destinacién tradicionalmente se ha distinguido por su delibe-
rado deseo de apartarse de un Derecho Civil, nucleado sobre la propie-
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dad, porque en el fondo la contemplada por €] es la propiedad fundia-
ria; y de todo esto resulta que el mencionado acto de destinacion tiene
un caricter absolutamente heterogéneo, pues versa sobre bienes objeti-
vamente heterogéneos juridicamente hablando, y en funcién de varia-
bles titulos, que van desde la propiedad sensu stricto a un mero derecho
personal.

Con estas premisas, que no parecen discutibles, en cuanto suminis-
tradas como datos empiricos del acaecer histérico, podemos llegar a una
conclusién que tampoco nos parece dudosa: la realidad de la empresa,
se la pueda configurar de manera unitaria o no, desde el punto de vista
juridico no es susceptible de ser reconducida a los esquemas de la pro-
piedad, como no sea nada mds que de modo traslaticio, como imagen
del lenguaje, y comodidad, repetimos, de la mente; no es que las notas
del modelo propietario padezcan quiebras cuando se quiera referir a €l
el poder del empresario sobre la empresa; es que, de nuevo lo decimos,
«se fuga»; no cabe en ella.

Cosa bien distinta, pero que no es traducible en términos de formu-
lacién de un poder juridico concreto (un derecho subjetivo), es que la
figura del empresario, en la evolucién del capitalismo hacia formas mds
dindmicas de las originarias, se subrogue en el papel protagonista histé-
rico del propietario fundiario, o del propietario a secas: se vera ensegui-
da porqué se dice esto.

Porque lo que es un trazo caracteristico esencial del Derecho
Privado moderno es, precisamente, una cada vez mads intensa diso-
ciacién entre propiedad y control de la riqueza; recuérdese a estos efec-
tos que el fenémeno ha sido detectado como un desenvolvimiento natu-
ral del sistema capitalista, que unas veces ha provocado una suerte de
buena nueva a predicar por los managers (viene imperiosa la evocacién
del «catecismo» de Berle y Means, que hablan de éstos como «nuevos
depositarios de la fuerza espiritual del propietario»), y otras (con frases
también catequisticas) como el origen de una «nueva categoria de para-
sitos en la forma de inventores de proyectos, fundadores y directores
que son tales s6lo de nombre» (Marx). Con independencia de plantea-
mientos valorativos, y partiendo de que el principal sujeto del trafico
econémico en el mundo moderno es la sociedad por acciones, no pare-
ce muy discutible que el principio de igualdad de los accionistas (en lti-
ma instancia, un principio de igualdad propietaria) no ha evitado el
dominio de los efectivos gestores de los «paquetes de control», los gran-
des managers; es mas, éste es el fenémeno significativo del capitalismo
moderno, en el que la propiedad y el control de la riqueza van por cami-
nos distintos: asegurar la «igualdad» de aquélla no significa asegurar ni
siquiera la efectiva participacién de los propietarios. En este contexto, y
como conclusién sélo juridica, el abismo entre propiedad y empresa,
mas alld de fenémenos del lenguaje y categorizaciones técnicas mds o
menos ingeniosas, se vuelve infranqueable.

En este sentido, se puede sostener que las dos nociones de propie-
dad y empresa son auténomas, y una puede existir sin la otra (Irti).

d) Ripert, con su aguda percepcion de la evolucién juridica del sis-
tema capitalista, pone de manifiesto una singular fuga del esquema de
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la propiedad, al hilo del crecimiento cada vez mayor de la riqueza mobi-
liaria. Esta riqueza suele exteriorizarse en la propiedad de un titulo, que
da derecho a un valor. El fenémeno, siempre en el pensamiento del
jurista francés, puede ser explicado juridicamente de la siguiente forma:
la propiedad del titulo es propiedad sobre un valor, un beneficio deri-
vado de actividades realizadas por otros. De esta manera, y pese a la
apariencia de una propiedad, la que versa sobre el titulo como objeto, el
supuesto propietario es en realidad un acreedor. Ripert, con buen sen-
tido y apego a la tradicién conceptual, se apercibe que de no ser asf, ten-
drfamos que empezar a movernos dentro del, ya lo hemos visto, resba-
ladizo terreno de la propiedad sobre cosas incorporales. Pone asi de
relieve otro supuesto de la «fuga» de que venimos hablando. Por cuen-
ta propia, debemos aiiadir que, en gran medida, el resultado se debe al
desdoblamiento entre propiedad y empresa, dado que ese valor a que se
tiene derecho como acreedor suele estar generado por una actividad
que realizan otros con medios ajenos: precisamente los capitales de
adquisicién de los titulos.

VIII. UN CONCEPTO DE PROPIEDAD

Con el ya no pequeiio bagaje que todos los aspectos analizados
componen, se puede ensayar una definicién de propiedad. Descansa esa
definicién en la reunién de cuatro notas, cuya conjuncién permite iden-
tificar el concreto derecho subjetivo que llamamos derecho de propie-
dad privada, o sintéticamente y por antonomasia, propiedad.

La primera nota seria, por las razones que ya hemos apuntado, que
provocan la fuga del modelo propietario de los llamados bienes inmate-
riales, la corporalidad del objeto.

La segunda nota, la que podriamos llamar «plenitud relativa». En la
terminologfa que emplean Wolff-Raiser indicaria un «nicleo positivo»:
esa plenitud definiria abstractamente un poder del sujeto privado iden-
tificable como el mayor posible para una determinada categoria de bie-
nes, en funcién de los «limites» (que no las «limitaciones»), deducidos
del conjunto del Ordenamiento, y muy sefialadamente, de la «funcién
social», de acuerdo con la configuracién axiolégica y normativa que la
Constitucién manda atender. Sélo entendida de este modo, la plenitud
del derecho de propiedad puede salvar la aporia entre el paradigma de
ilimitacién que toda la acumulacién ideolégica del modelo liberal origi-
nario impone y la realidad del Ordenamiento, plagado de limites, ya
existentes en el momento de las definiciones codificadas.

Una tercera nota seria el ius excludendi ceteros. De acuerdo con la
misma terminologia antes invocada, y como negativo obligado, la exclu-
sividad indicaria el «niicleo negativo» del derecho de propiedad.
Hablamos ahora de que, siempre dentro del ambito del niicleo positivo,
y presuponiendo éste, la propiedad genera una suerte de eficacia defen-
siva, que tiene dos manifestaciones esenciales, una la oponibilidad erga
omnes, otra el rechazo a la propiedad colectiva; ambas son indivisibles
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como manifestaciones de la exclusividad, si se quiere permanecer en el
dmbito de los derechos reales, que es, ocioso resulta decirlo, premisa
inexcusable para permanecer en el ambito de la propiedad, el derecho
real por excelencia. En efecto, la oponibilidad erga omnes se puede con-
siderar una raya distintiva entre los derechos llamados absolutos y los
derechos llamados relativos: aunque el arquetipo del derecho absoluto
sea el derecho real (y singularmente, por cierto, la propiedad), y el
arquetipo del derecho relativo sea el derecho de crédito, es bien sabido
que los pares derecho absoluto-derecho y derecho real-derecho de cré-
dito no coinciden con exactitud, siendo muy significativos los mecanis-
mos de oponibilidad frente a todos de los derechos de crédito, por si
mismos, o al hilo de los instrumentos de la publicidad registral; en cam-
bio, la incompatibilidad de la manifestacién de la exclusividad con-
sistente en la negacion de la titularidad colectiva (en su genuino sentido
de solidaria) es especifica no de los derechos absolutos, sino de los dere-
chos reales; aunque no se logre identificar derechos reales con derechos
absolutos y derechos de crédito con derechos relativos (si bien tenden-
cialmente, como queda apuntado, para la inmensa mayor parte de los
derechos patrimoniales privados la distincién es la misma), en los dere-
chos de crédito si cabe la titularidad solidaria, al contrario que en los
derechos reales donde la pluralidad de titulares se resuelve, aun con las
aporias sefialadas, en la figura de la comunidad por cuotas.

No es argumento contra la exclusividad del dominio el llamado ius
usus inocui, que, aparte de su debilidad institucional, debe ser construi-
do como una especie de los «actos de tolerancia» (Montés).

La cuarta nota es el caricter fundante y no fundado, del derecho de
propiedad, con respecto a los otros iura in re. No se emplea el término
«fundamental», para evitar equivocos sobre la posicién constitucional
de la «propiedad», aunque creemos que en una vision estricta de los
«derechos fundamentales», la «propiedad constitucional» no lo es. Con
la nota del «caracter fundante» se quiere indicar una especial posiciéon
técnica en la creacion de los derechos reales; del derecho de propiedad
pueden derivar derechos menores; €1 mismo, como el mayor de los dere-
chos hipotetizables, no puede derivar de ningtin otro derecho subjetivo
patrimonial privado. En este sentido es el tinico derecho real fundante
de otros derechos reales y no fundado por ninguno de ellos. No obsta a
esta conclusién el que se pueda pensar en alguna hipétesis de derecho
real limitado no fundado en la propiedad, porque no se esta diciendo
que sea el inico fundante. Por lo demads, los supuestos de derechos rea-
les limitados no basados en una titularidad plena previa son extraiiisi-
mos, por no decir inexistentes; piénsese, por ejemplo, en el ejemplo, de
virtualidad puramente escolar, de la adquisicién de un derecho real
limitado por ocupacidn, cuya misma posibilidad legal viene puesta en
cuestion por los términos del Cédigo Civil.

La concurrencia conjunta de las cuatro notas identifica un tipo de
derecho al que se puede llamar, y sélo a él, propiedad. En palabras lla-
nas, un derecho patrimonial privado, el més pleno posible, con carécter
general sobre una determinada categoria de bienes corporales, oponible
erga omnes, insusceptible de titularidad solidaria, y no derivado de otro
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derecho subjetivo de mayor contenido de facultades, es la propiedad, y
sOlo él es la propiedad.

IX. CODA AUTONOMICA

a) Sentado como principio general de la disciplina constitucional
de la propiedad la necesaria reserva de Ley, surge la siguiente pregunta:
(las leyes autonémicas, las emanadas de los Parlamentos regionales,
(pueden reglamentar la propiedad privada? En otros términos, la reser-
va de Ley, ;es sélo la Ley emanada de las Cortes Generales?

La respuesta, como tendremos ocasién de ver, no es sencilla. En prin-
cipio parece repugnar que la regulacién de uno de los «derechos y deberes
de los ciudadanos», es decir, una pieza clave de todo el entramado consti-
tucional, no sea objeto de una determinacién unitaria para todo el territo-
rio del Estado. Lo que sucede es que la afirmacién anterior, de enorme
peso en abstracto, cierra la cuestién de manera harto simple, que no puede
dejarnos enteramente satisfechos, al menos a priori. No se ignora que, en
efecto, «todos los espafioles tienen fos mismos derechos y obligaciones
en cualquier parte del territorio del Estado» (art. 139.1 de la CE), y que
«las diferencias entre los Estatutos de las distintas Comunidades
Auténomas no podran implicar en ningiin caso privilegios econémicos y
sociales» (art. 138.2 de la CE). Ahora bien, tales preceptos no suponen
una rigurosa uniformidad en la regulacién de derechos y obligaciones por-
que, como ha tenido ocasion de decir el Tribunal Constitucional precisa-
mente al enfrentarse con una presunta inconstitucionalidad de uno de los
«derechos y deberes de los ciudadanos» (la libertad de empresa ex art. 38
de la CE), por ser objeto de disciplina por Ley autonémica:

«Si no hay en los preceptos estudiados... lesién de la libertad que consa-
gra el articulo 38 de la Constitucién, es forzoso pasar a contrastarlos con los
principios que enumera el articulo 139, cuya vulneracién también se aduce.

El primero de tales principios es el de igualdad en derechos y obligacio-
nes de todos los espafioles en cualquier parte del territorio nacional. Es obvio,
sin embargo, que tal principio no puede ser entendido como una rigurosa y
monolitica unidad del ordenamiento, de la que resulta que, en igualdad de cir-
cunstancias y en cualquier parte del territorio nacional se tienen los mismos
derechos y obligaciones. Esto no ha sido asi nunca entre nosotros en el 4mbi-
to del Derecho privado y con la reserva antes sefialada, respecto de la igual-
dad en las condiciones bésicas de ejercicio de los derechos y libertades no es
ahora resueltamente asi en ningiin 4mbito. Es cierto que esta diversidad se da
dentro de la unidad y que, por consiguiente, la potestad legislativa de las
Comunidades Auténomas no puede regular las condiciones basicas de ejer-
cicio de los derechos o posiciones juridicas fundamentales que quedan reser-
vadas a la legislacién del Estado.»

Obsérvese que estamos en el campo de las garantias institucionales
de los ciudadanos con contenido econdémico, es decir, en el mismo en
que se desenvuelve la propiedad privada.
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Deducimos, pues, que son las condiciones bdésicas de ejercicio de los
derechos, en nuestro caso de la propiedad, las que de manera indeclina-
ble quedan reservadas al poder legislativo del Estado. Pero condiciones
bdsicas, y es conclusion que también se infiere de la doctrina citada del
Alto Tribunal, no es toda la regulacién. Luego no es incorrecto plante-
arse, y mucho menos para el caso de la propiedad, «derecho subjetivo
debilitado», la existencia de un posible ambito de la Ley autonémica.
(Cudles son esas condiciones bdsicas del ejercicio del derecho de pro-
piedad? La solucién no puede venir ofrecida tan sélo por razonamien-
tos de cardcter general y abstracto sobre el derecho de propiedad. Es
menester antes, de manera preliminar, tomar posicién sobre un proble-
ma, que de alguna manera se superpone, aunque tal vez sélo de modo
parcial, a la inquisicién antes expresada. Nos referimos al discernimien-
to de si la propia Constitucién espaiola no ofrece a las Comunidades
Auténomas titulos competenciales para incidir, con su potestad legisla-
tiva, en el régimen de la propiedad privada. Esta, como es bien notorio,
es una institucién civil, forma parte del Derecho Civil, es su nicleo méas
intimo y esencial, como el derecho subjetivo por excelencia. Dicha
constatacioén nos coloca, en una primera aproximacion, ante el precep-
to constitucional que opera los deslindes competenciales (entre el
Estado y las Comunidades Aut6nomas) en el terreno de las materias
civiles. Se trata del articulo 149.1.8 de la CE, a cuyo tenor:

«El Estado tiene competencia exclusiva sobre las siguientes materias:
... 8.° Legislacion civil, sin perjuicio de la conservacién, modificacién y desa-
rrollo por la Comunidades Auténomas de los derechos civiles, forales o espe-
ciales, alli donde existan. En todo caso, las reglas relativas a la aplicacién y efi-
cacia de las normas juridicas, relaciones juridico-civiles relativas a las formas
de matrimonio, ordenacién de los registros e instrumentos piblicos, bases de
las obligaciones contractuales, normas para resolver los conflictos de leyes y
determinacién de las fuentes del Derecho, con respeto, en este ultimo caso, a
las normas de derecho foral o especial.»

Conjugando ambos datos (la propiedad es una institucidn civil, la
legislacidn civil es competencia exclusiva del Estado), y permaneciendo
en la esfera de esa primera aproximacion, podriamos concluir que la
propiedad privada es objeto de la legislacién civil, y, como consecuen-
cia, su régimen competencia exclusiva del Estado. No sélo el de sus con-
diciones bdsicas como una garantia institucional, sino todo el régimen
por obra del titulo competencias concreto ex articulo 149.1.8.° de la CE.

Sin embargo, no podemos aquietarnos con tal conclusion, pese a su
atractiva linealidad légica. La realidad del Ordenamiento es mucho més
complicada, e introduce elementos que hacen dudar de la 16gica predicha.

De entrada esta el dato de que, en todo caso, para subsumir un
determinado bloque normativo dentro del concepto que expresa el
articulo 149.1.8.° de la CE con el sintagma «legislacién civil», debemos
saber cudl es su real alcance y significado dentro del expresado precep-
to. Como vamos a ver a continuacion, no estdn excesivamente claras las
cosas en este dominio.
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Parece que, de lo que se puede deducir de la jurisprudencia del
Tribunal Constitucional y la doctrina que se ha ocupado de estas incum-
bencias, por legislacién hay que entender legislacién material, com-
prendiendo los reglamentos ejecutivos. Mayor problema plantea el cali-
ficativo «civil», que, segin el Tribunal Constitucional (aunque hay que
inducirlo de sentencias en las que se planteé idéntico problema respec-
to a las expresiones, también usadas por el 149.1 de la CE, «legislacion
mercantil» y «legislacién laboral», ha de ser fijado sin referencia a los
grandes sectores sistemdticos del Ordenamiento tal como los entiende
la doctrina, pues ello es objeto de una polémica siempre viva y mane-
jando, en cuanto sea posible, nociones intrinsecas a la propia
Constitucién, con el recurso afiadido del uso habitual.

Con estos datos ha sido propuesto (Bercovitz) un conjunto de crite-
rios para la determinacién de lo que sea «legislacién civil» en el articu-
lo 149.1.8.° y que vendria a ser como sigue: quedarian excluidas de la
«legislacién civil», a estos efectos, todas las «legislaciones» apellidadas
expresamente en el articulo 149.1 de la CE del mismo modo que todas
las materias mencionadas en los articulos 148.1 de la CE y 149.1. de la
CE (sin ser «legislaciones» o «legislaciones bésicas»), que pudieran
tener con el Derecho Civil alguna relacién, «més o menos intensa»; de
otro lado, quedarian incluidas las materias que el propio articulo 149.1.8
de la CE considera «en todo caso» competencia exclusiva del Estado,
puesto que ello implica, obviamente, en el contexto del articulo, que son
«legislacién civil»; incluidas asimismo quedarfan las materias reguladas
en el Cédigo Civil y en las Compilaciones forales, aun en el caso de que
se ocupen de temas correspondientes a la teoria general del Derecho; y
también dentro del concepto «legislacion civil» se comprenderian los
temas civiles de leyes administrativas, cuando se trate de leyes no inclui-
das expresa o indiscutiblemente en las materias, legislaciones y normas
bdasicas enumeradas en los articulos 148.1 y 149.1.

A nosotros nos parece claro, sin disentir basicamente del importan-
te esfuerzo analitico efectuado, que todas las materias a que se refieren
las atribuciones competenciales del 149.1 de la CE estan excluidas de lo
que por «legislacion civil» se entiende en el 149.1.8.° de la CE; si bien
tangencialmente, o en abstracto, se pudieran considerar incluidas
(piénsese, ad exemplum, en la propiedad intelectual); aunque creemos,
asimismo, que no se avanza demasiado con ello en el corazén del pro-
blema (delimitacién competencial de las atribuciones del Estado y las
Comunidades Auténomas en el 149.1.81 de la CE) porque por defi-
nicién todas las competencias del 149.1 de la CE son exclusivas del
Estado; también se comparte lo afirmado en relacién con las mate-
rias del Cédigo Civil y las Compilaciones forales, y el segundo inciso
del 149.1.8.° de la CE.

En cambio, aunque tampoco nos apartemos, en general, de la consi-
deracién que se hace de las materias del 148.1 de la CE, que guarden
una relaciéon «mds o menos intensa con el Derecho Civil», y de lo dicho
acerca de los temas civiles de leyes administrativas, cuyo titulo compe-
tencias no traiga cabecera expresa o indiscutible de los articulos 148.1
y 149.1 de la CE, creemos obligado hacer alguna matizacién.
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En efecto, decir que quedan excluidas de la legislacion civil (a los
efectos del art. 149.1.8.° de la CE) todas las materias mencionadas en el
articulo 148.1 de la CE «que pudieran tener alguna relacién con el
Derecho Civil, mds o menos intensa» es formalmente cierto. Lo que
sucede es que, a nuestro juicio, el real problema a dilucidar no es, en
abstracto, sino hasta dénde los titulos competenciales del articulo 148.1
de la CE habilitan a las Comunidades Auténomas para incluir en las
Leyes que de esos titulos traigan causa aspectos civiles (la relaciéon «mds
0 menos intensa»), sin invadir el 4mbito de la «legislacién civil» compe-
tencia exclusiva del Estado, ex articulo 149.1.8 de la CE, y sin caer, en
consecuencia, en ilegitimidad constitucional.

Por utilizar los ejemplos més nitidos, pensemos en las competencias
de las Comunidades Auténomas en materia de urbanismo y en materia de
agricultura, ;Hasta d6nde habilitan para conformar la propiedad inmobi-
liaria? Cualquier determinacién que afecta a la propiedad, conectada fun-
cionalmente con el ejercicio de esas competencias estatutarias, ;es consti-
tucionalmente legitima, o bien hay un «niicleo duro» en la legislacién
civil, en cuanto competencia exclusiva del Estado, que bajo ningtin
supuesto puede ser afectado por el ejercicio de esas atribuciones secto-
riales? Si la opcién es la segunda, ;c6mo se individualiza dicho nticleo?

Y, a poco que se piense, el problema es idéntico cuando se trata de
leyes administrativas no incluidas expresa o indiscutiblemente en los
catdlogos del 148.1 y 149.1 de la CE, pero que contienen materia civil:
el que el titulo competencial no sea expreso o indiscutible planteara el
problema de la adecuacidon constitucional de la asuncién efectuada por
el Estatuto; pero prescindiendo de este problema, que se coloca en otra
sede, la cuestién es la misma: una vez atribuida una competencia en un
determinado campo a una Comunidad, establecer los limites en que la
legislacion sectorial autonémica correspondiente puede incluir aspectos
civiles, sin adentrarse en los dominios prohibidos del articulo 149.1.8 de
la CE, por estar reservados al Estado.

Dicha cuestién fue abordada, en términos concretos, por la Sentencia,
ya mencionada, del Tribunal Constitucional 37/1987, de 26 de marzo,
sobre la Ley de Reforma Agraria andaluza. En el recurso se alegaba por
sus promotores, como vicio de inconstitucionalidad que afectaba a toda la
ley, de alguna manera, que al regular la funcién social de la propiedad se
estaba regulando la propiedad, con invasién de la competencia exclusiva
del Estado ex articulo 149.1.8.° de la CE. El argumento fue rechazado por
el Tribunal, con el razonamiento consistente en afirmar que:

«... la delimitacién de los poderes del propietario se opera no sélo ya en
la legislacidn civil, sino también en aquellas leyes que cuidan principalmente
de los intereses publicos a los que se vincula la propiedad privada... La legis-
lacién agraria, cuyos objetivos conducen a una regulacién de la propiedad de
la tierra destinada a usos agricolas se superpone a la legislacién civil propia-
mente dicha.»

No aclara la sentencia en ninglin momento qué es «legislacion civil
propiamente dicha», pero declara que resulta evidente que, si la
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Comunidad Auténoma es titular de una competencia especifica, para
legislar en materia de reforma y desarrollo del sector agrario, dicha
competencia incluye, asimismo, la posibilidad de legislar sobre la pro-
piedad de la tierra y su funcién social dentro del territorio de Andalucia.
En estas condiciones, y pese a que creemos correcta la solucion, la argu-
mentacién no deja del todo satisfechos. La afirmacién de que la delimi-
tacion de los poderes del propietario opera no ya sélo en la legislacién
civil, sino también en aquellas otras leyes que cuidan principalmente de
los intereses publicos, resulta cuando menos discutible en la medida en
que evoca una distincién estanca entre leyes que cuidan de los intereses
publicos, y leyes que no hacen tal, retrotrayéndonos (aunque sea de
modo no consciente) al mundo superado de las viejas diferencias entre
Derecho Piblico y Derecho Privado, incapaz de explicar, entre otras
cosas, el nuevo rostro del Derecho Civil de nuestro dias.

Mais bien parece cierto que leyes que modelan ab intrinseco el haz
de facultades del propietario es muy dificil no calificarlas como legisla-
cidn civil o, si se quiere, legislacién que afecta al Derecho Civil; lo que
sucede es que ello no tiene por qué convertirlas, de modo necesario, en
la «legislacién civil» de que nos habla el articulo 149.1.8 de la CE, y
sobre tal cosa volveremos inmediatamente.

Porque el corazén del problema es realmente otro, que ya habiamos
enunciado en términos abstractos y ahora hacemos en términos concre-
tos: atribuida la competencia especifica para legislar en materia de
reforma y desarrollo agrario, es absolutamente imposible, y la propia
sentencia levanta acta de esa imposibilidad, concebir que la actuacién
sobre los poderes del propietario no sea en alguna medida competencia
de la Comunidad Auténoma, puesto que una posicidn absolutamente
negadora de tal atribucién tendria como consecuencia el vaciamiento de
la competencia. De esta manera, la sentencia se ve en la necesidad de
cumplir una operacién doble: por un lado, atribuir a la Comunidad
Auténoma una cierta capacidad legislativa en el drea de las instituciones
civiles; por otra, negar que el resultado del ejercicio de esa capacidad
sea «legislacion civil». A nuestro modo de ver, como ya hemos dicho, el
resultado es correcto, aunque el discurso argumental de la sentencia no
sea demasiado satisfactorio, quizds y mas que por otra cosa, por poco
explicito. Creemos que esta solucién viene avalada por lo que, a nuestro
juicio, quiso realmente el constituyente al establecer como competencia
exclusiva del Estado la «legislacion civil»: evitar la produccién de una
suerte de codificacién civil autonémica, o de legislacién civil autonémi-
ca paralela a la legislacion civil complementaria del Codigo, pero en nin-
giin caso impedir la acomodacién sectorial de la disciplina al ejercicio de
competencias autondmicas.

En esta perspectiva, si cobra sentido el que la Sentencia 37/1987 nos
hable de la existencia de una legislacién civil no propiamente dicha en el
caso de la propiedad; porque, en efecto, y aunque no hemos de poner en
duda el caricter «civil» —si1 se quiere, el carécter civil por excelencia- de
la propiedad privada, ello no debe ofuscarnos a la hora de efectuar la
comprobacion de que su regulacién esta contenida en normas que exce-
den lo que de modo tradicional (loci communes, «legislacién civil» a



El derecho de propiedad. Una relectio 1685

efectos del art. 149.1.8.° de la CE) se ha entendido por «leyes civiles». La
doctrina del Tribunal Constitucional ha seguido caminando en esta direc-
cién, y hoy se puede considerar consolidada la doctrina tras las senten-
cias en recursos de inconstitucionalidad planteados contra las Leyes de
Aguas (STC 227\1988, 29 de noviembre), Costas (STC 14911991, 4 de
julio), y Suelo (STC 61\1997, 20 de marzo). Especialmente contundentes
son los pronunciamientos en este punto, de esta ultima.

b) Este es el planteamiento, creemos, del problema en sus términos
mas generales. Debemos, sin embargo, resolver una cuestion y €s si ese
planteamiento es valido del mismo modo para todas las Comunidades
Auténomas. Ello remite a la postura que se adopte ante la extensién de
la competencia legislativa en materia civil de aquellas Comunidades
Auténomas en las que existan Derechos forales o especiales, pues es de
dicho dato de donde podria brotar un factor de diferenciacién. El tema,
por cierto, no es nada pacifico.

Seglin una primera tesis la existencia de una Compilacién de nor-
mas de Derecho foral significa una excepcién a la exclusiva compe-
tencia legislativa civil del Estado, excepcién que tiene en ¢l conteni-
do mismo de dicha Compilacién el nicleo institucional al cual se
extiende, lo que implica que el desenvolvimiento de los Derechos
Civiles forales (la «conservacién, modificacién y desarrollo» de que
habla el art. 149.1.8 de la CE) ha de la ceiiirse a ese nicleo, sin més vir-
tualidad expansivo. En cambio, otras posturas llegan, aun con diversos
matices, a conclusiones menos restrictivas en relacion con la competen-
cia civil de la Comunidades Auténomas de territorios donde exista
Derecho foral. El niicleo esencial, empero, de que parten todas ellas es
que los linicos limites claros a la potestad regional son aquellos en que
la Constitucién expressis verbis atribuye la competencia civil en exclusi-
va al Estado. Sin embargo, dentro de esta general afirmacién no quedan
excluidos matices distintos. Hay quien afirma que la reserva al Estado
viene constituida por la salvedad de las excepciones contempladas en la
segunda frase del articulo 149.1.8 a de la CE, mas la regla 2.* (naciona-
lidad), la 6. (Derecho Mercantil) y la 9.% del 149.1 (propiedad intelec-
tual y propiedad industrial), pudiendo ser objeto de legislacién foral
todo el resto de la materia civil. Para algtin otro, partiendo de similares
premisas, el ambito del posible Derecho civil foral seria no el determi-
nado por el actual contenido institucional de las Compilaciones, sino
por la fuerza expansiva de los principios informadores de cada Derecho
foral, pues éstos tienen carécter de sistema y posibilidades de autointe-
gracion, fuerza expansiva que en un proceso temporalmente indefinido
puede afectar a todas las instituciones. De manera algo més templada se
ha sostenido que, siendo las Compilaciones expresién de un sistema
juridico propio, la extensién de la actualizacion de cada Derecho foral
dependerd del ambito actual de su Compilacién, conjugado con las
necesidades de actualizacién del sistema juridico que representa,
pudiendo, si esas necesidades existen, extenderse a instituciones cone-
xas o colindantes con las ahora reguladas .

Nosotros no podemos entrar ahora en un andlisis critico pormeno-
rizado de las distintas tesis puestas al fuego del debate en este tema, y
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que posiblemente sélo hallen solucién en un hipotético pronunciamien-
to del Tribunal Constitucional. De cualquier forma, parece claro, y se ha
dicho por todos, que la opcién del constituyente no fue en materia de
Derecho Civil una opcién autonomista, sino foralista. Si la existencia de
Compilaciones es la condicién objetiva de la competencia en materia
civil, no parece tener mucho sentido que esas Compilaciones y su articu-
lacién actual no sean en alguna manera (y aqui puede estar lo discutible
de las tesis mds restrictivas) la medida de la competencia.

No creemos que se pueda dar el salto 16gico de que la existencia
de Derecho foral justifica una expansion de la legislacion civil en todas
las direcciones de las atribuciones asumidas estatutariamente: el titulo
habilitante para poseer competencia civil es la Compilacién, y lo con-
figura asi directamente la Constitucién. La competencia civil no puede
fundarse en los Estatutos (aunque se deba desenvolver dentro de su
dmbito). Si ello fuera asi, no habria razén légica alguna para no atri-
buir idénticas potestades a las Comunidades Auténomas sin Derecho
foral, cuando la asuncién estatutaria fuera la misma: si se trata de
materias que no son objeto (mds o menos extenso) de regulacién foral,
a igualdad de atribuciones, igualdad de instrumentos juridicos para
actuarlas. En estas condiciones nos parece que, en términos practicos,
la dltima de las posturas descritas se acerca a conjugar, de modo rea-
lista, la capacidad autointegradora de los sistemas de Derecho foral
con la necesidad de la cefir dicha capacidad, si no se quiere hacer
venir a menos el texto constitucional, a las articulaciones esenciales de
aquéllos.

De cualquier forma, y se parta de unas u otras tesis, el andlisis del
contenido de las Compilaciones forales pone de manifiesto que en algu-
nas de ellas, la potestad legislativa correspondiente, puede incidir, y a
titulo de Derecho Civil propio, en la institucién de la propiedad. Se lleva
la palma en este abanico de posibilidades la Compilacién de Derecho
Civil de Navarra, que contiene una extensa disciplina general de la pro-
piedad y de varios derechos reales limitados; pero no es poco importan-
te tampoco la regulacion de la Compilacién catalana, que versa sobre
aspectos puntuales, pero de relieve, como los atinentes a los modos de
adquirir, las relaciones de vecindad y la prescripcién, ello sin olvidar
pormenorizadas reglamentaciones de iura in re tan significativos como
el usufructo, las servidumbres y la enfiteusis. Menor contenido tiene, en
cambio, la Compilacién aragonesa y ain menor la balear y la gallega, y
practicamente ninguno la de Vizcaya.

Nos preguntdbamos algo mds arriba si la cuestién de la competen-
cia regional en materia de propiedad se planteaba en idénticos términos
para las Comunidades con Derecho foral y para aquellas que no lo po-
seen. Ahora vemos que no se plantea de manera igual ni siquiera en las
primeras, salvo que se adopte la tesis mas extrema mencionada de que
el hecho de disponer de Derecho foral habilite para toda legislacién civil
que no se reserve expresamente al Estado. Por resumir, diremos que hay
Comunidades Auténomas con Derecho foral, que tienen competencias
mas o menos extensas en tema de propiedad, sobre la cual pueden dic-
tar normas a titulos de Derecho Civil propio: hasta dénde puedan llegar
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en esa tarea depende de la interpretacion que se adopte sobre la capa-
cidad expansiva de las Compilaciones, tomando partido en el debate
que queda resefado.

X. APENDICE: A CIVILIAN LAWYER LOOKS AT THE COM-
MON LAW

a) No se trata, como podria resultar de la evidente paréifrasis del
conocido libro de Lawson, de seguir su propésito de explicar un sistema
ajeno recurriendo a la «mirada del otro». En este caso, la vista al com-
mon law se propone otra finalidad. Se pretende, si bien de manera
sumaria, hacer ver como las conclusiones obtenidas sobre el concepto
de propiedad son subsidiarias de una cultura juridica propia del sello
romanistico, y que alli donde falta esta tradicién, como es el caso del
Derecho anglosajén, aunque se lleguen a conseguir resultados funcio-
nalmente asimilables (Stein), todas las categorias asumen una diversa
sistematizacion, y pertenecen a un arquitectura mental distinta.

Comencemos por algin esclarecimiento de orden terminoldgico.
Para designar la propiedad en general, el Derecho inglés, matriz origi-
naria del common law, utiliza dos palabras property y ownership. El pri-
mero, al cual se reconduce la categorizaciéon del sistema, llamada por
eso law of property, es uno de los conceptos y de los términos mas com-
plejos del common law. Simplificando mucho, se puede decir que son
dos circulos parcialmente secantes, lo que produce numerosas anfibolo-
gias (Gambaro), acompaiiadas de variadas denominaciones concretas
de especificas formas juridicas, de dificil encuadramiento.

Si se prescinde de esta cuestién, lo que ya comporta un grado de
simplificacién que puede provocar alguna inexactitud, deberiamos sefia-
lar que la contraposicién entre common law y civil law se manifiesta de
modo muy agudo desde el mismo terreno de los principios.

b) La razén principal, aunque no la tnica, es que el common law
no ha recibido el concepto de dominium, que es el caracteristico de los
ordenamientos romanistas; por razones que derivan de la evolucién his-
térica de los institutos fundiarios rige atn el principio de origen feudal
(aunque se dice que s6lo como fictio, en todo caso sin contenido econé-
mico) de pertenencia de todas las tierras del pais a la Corona. Por ello,
todo el que se encuentra en una relacién juridica sobre un inmueble se
aproxima a un concesionario feudal (tenant, el nombre de dicha relacién
es precisamente tenure).

De esto derivan miltiples consecuencias, que aqui van abocetadas.

En efecto, la ltamada doctrine of the estate (utilizado el término esta-
te uno de sus posibles sentidos, estate in land, real estate, inmueble) con-
siente el concurso sucesivo y simultdneo de derechos plenos de propie-
dad, frente al horror romanistico al dominio dividido.

Y asi, al no conocer el common law la propiedad alodial, ni el domi-
nium, se desconoce una neta diferencia entre posesién y propiedad, de
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lo que consiguen numerosas diferencias con el civil law: ninguna pro-
piedad es absoluta, y su contenido se resuelve siempre en un mejor
derecho a poseer; por ello mismo, no hay distincién entre acciones pose-
sorias y acciones petitorias; no hay proteccién interdictal; no hay propia
accion reivindicatoria, consiguiendo sus resultados con una multitud de
acciones, muchas de ellas cuasi-delictuales, tales como la action of tres-
pass o la action of trover o of conversion; no existe en términos genera-
les la institucién de la usucapion, salvo alguna excepcién: el decurso del
tiempo sdlo se manifiesta en la limitation of action de aquel contra quien
se posee, en un mecanismo afin a nuestra prescripcion extintiva.

La misma ausencia del concepto de propiedad absoluta, unida al
tipico dualismo del sistema inglés common law-equity, da lugar a una
dicotomia entre la legal owrnership y la equitable ownership, dos formas
de propiedad que no encuentran correspondencia en el civil law. Las
consecuencias juridicas de la dicotomia son extraordinariamente nota-
bles. La legal ownership constituye un right in rem, mientras que la equi-
table ownership es un right in personam, 1o que ha permitido conjugan-
do ambos niveles de proteccion construir la esencial figura del trust, de
tan intensa utilizacién en el pasado y en el presente; el esquema es cono-
cido: el legal owner es propietario en base al common law, y en conse-
cuencia frente a los terceros; el equitable o beneficial owner, reconocido
solo por la equity, es titular s6lo en las relaciones internas con aquel,
pero si el legal owner viola (breach of trust) sus deberes fiduciarios, estd
prevista una serie de medidas y de sanciones para proteccion del equi-
table owner. Un esquema parecido funciona para la peculiar figura de
garantia del mortgage, que hunde sus raices en el histérico vadium mor-
tuum, de la tradicién germdnica.

Las diferencias son algo menores cuando se trata de la propiedad de
los muebles, aunque la distincién originaria del Derecho inglés no ha
sido la que los apartaba de los inmuebles, sino sélo, y en los dltimos esta-
dios, tendencialmente coincidente entre real property y personal pro-
perty. Empero, en este tema, en el common law rige el principio nemo
dat quod non habet, y no la regla «posesién vale titulo», con una sefia-
lada excepcion para la compraventa.

¢) Finalmente, debemos sefialar que la ordenacién de la law of
property, como ordenacién general del common law se aparta, en las
categorias que engloba, de un modo altamente significativo de la tradi-
cién romano-canoénica o civil law.

En efecto, como muy bien resume De Franchis, la distincidon basica
de la property es la existente entre real property y personal property. La
primera era la protegida por una real action, dirigida a la recuperacién
de un bien; pero como por razones histéricas, las Ginicas cosas recupera-
bles eran los inmuebles, se comenzé a hablar de éstos como real pro-
perty. La segunda era la protegida por una personal action, pero sus sub-
divisiones encuadran, dentro de una articulacion original del common
law, supuestos de derechos reales y derechos de crédito, en la termino-
logia del civil law. Véase: 1a personal property agrupa los llamados chat-
tels real y chattels personal. A decir verdad, la tinica forma de chattel real
es ¢l lease, derecho de naturaleza real que tiene por objeto un estate,
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derecho limitado en el tiempo, con profundas afinidades con la locacién
del civil law, pero con diferencias no poco significativas; el pormenor de
ellas no puede ser efectuado en esta panoramica, sobre todo porque hay
que efectuar previamente agudas disecciones conceptuales y terminold-
gicas de carécter general. Las otras dos grandes distinciones de la per-
sonal property es la que corre entre choses in action y choses in posses-
sion. Las choses in action agrupan derechos y bienes inmateriales:
créditos, acciones, titulos de crédito, marcas, fondos de comercio, dere-
chos de autor, patentes; en principio, las reglas aplicables a la ownership
y al chattel corporeal se aplican igualmente a las choses in action. Las
choses in possesion son los bienes muebles, también llamados corporeal
o material chattels, para distinguirlos de las choses in action. En relacién
con esta distincidn, se suele afirmar que la personal property esté in pos-
session o in action para indicar la posesién de ella, o la mera tenencia de
un titulo de crédito.

Las diferencias, como se ve, son acusadisimas. Buscando trazos
gruesos de similitud, los dos tnicos posibles son la distincion entre real
action y personal action, Que evoca la romanistica actio in rem y actio in
personam, pero aplicada a realidades muy diversas, y de modo muy
peculiar; y una tendencial, pero s6lo tendencial, propension a asimilar la
real property a los bienes inmuebles y la personal property a los bienes
muebles.

d) Uniltimo apunte. Segiin Gambaro, en la tradicién del common
law anglonorteamericano se deben distinguir tres subtradiciones: la de
técnica legal (que a la que van referidas las anteriores notas), la subtra-
dicién politica y filoséfica, que afronta el problema del fundamento
metapositivo de la propiedad, y la subtradicién de jurisprudence o legal
reasoning. Sobre las complejas formulaciones e interrelaciones de unas
y otras no podemos dejar aqui mas que un indeciso boceto, sefialando
que la segunda, por obra de Locke operd una escisién entre busqueda
juridica y filosofica, que le permite ser uno de los grandes teéricos y no
sélo para el mundo anglosajon de la private property, escisién entre téc-
nica legal y fundamento que intenta saldar Blackstone, y que ayuda a la
configuracién del Derecho norteamericano. Por lo que hace a la tercera
subtradicion, la de jurisprudence, v cuyos nombres significativos son
Austin, Salmond y Hohfeld, se debe sefialar que la deriva inglesa de
legal reasoning distanciada de la explicacién del derecho positivo, ha
provocado desenvolvimientos muy diversos en Norteamérica, debido a
que esa distancia no se permite en la enseifianza juridica, al lado de una
verdadera tradicién cientifico-académica de la Universidad norteameri-
cana en el campo del Derecho, y de su reflejo en la habilitacién de la
legal profession, datos ambos que, partiendo de comunidad de lenguaje
y de cultura, marcan una cada vez mds imparable extraiieza del Derecho
inglés al Derecho norteamericano. En €l perviven las extremas funda-
ciones histéricas del common law, sin duda; pero las originalidades son
de sonoro acento, y mucho mas receptivas a las técnicas del propio civil
law. Como es ficilmente comprensible, ahondar en estos fenémenos
sale claramente del objeto propuesto aqui y ahora.
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