


COLECCION DE DERECHO AGRARIO Y ALIMENTARIO
TITULOS PUBLICADOS

Derecho de montes y propiedad privada, Mikel Mari Karrera Egialde,
2015.



DERECHO AGRARIO Y ALIMENTARIO

Director:
FRANCISCO MILLAN SALAS

Profesor Contratado Doctor de Derecho civil
Universidad Complutense de Madrid

DERECHO DE MONTES Y
PROPIEDAD PRIVADA

Mikel Mari Karrera Egialde
Profesor Titular de Derecho Civil de la UPV/EHU

Madrid, 2015



© Editorial Reus, S. A.

C/ Rafael Calvo, 18, 2° C — 28010 Madrid
Tfno.: (34) 91 521 36 19 — (34) 91 522 30 54
Fax: (34) 91 44511 26

E-mail: reus@editorialreus.es

http:/ /www.editorialreus.es

1% edicion REUS, S.A. (2015)
ISBN: 978-84-290-1846-2
Deposito Legal: M 13355-2015
Disefio de portada: Maria Lapor
Impreso en Espafna

Printed in Spain

Imprime: Talleres Editoriales Cometa, S. A.
Ctra. Castellon, km 3,400 — 50013 Zaragoza

Ni Editorial Reus, ni los Directores de Coleccién de ésta responden del
contenido delos textos impresos, cuya originalidad garantizanlos autores de
los mismos. Cualquier forma de reproduccién, distribucién, comunicaciéon
publica o transformacién de esta obra sélo puede ser realizada con la
autorizacién expresa de Editorial Reus, salvo excepcién prevista por la ley.

Fotocopiar o reproducir ilegalmente la presente obra es un delito castigado
con cércel en el vigente Cédigo penal espafiol.



Hoy ya nadie tiene derecho porque no hay Derecho,
pues es no haberlo que, por puro azar, queden como
islas flotantes tal y cual institucién de Derecho privado
que, rota la arquitectura integral del sistema juridico, se
degradan hasta ser meros e insustanciales reglamentos.
De nada sirve que siga funcionando la parte del Cédigo
Civil que prescribe sobre la propiedad si nadie sabe hoy
lo que manana va a ser su propiedad.

ORTEGA Y GASSET, 1948






I. INTRODUCCION

El tema de este estudio se refiere a dos &mbitos
genéricos, concretamente al Derecho de Montes y
a la propiedad privada, que se entrecruzan en un
lugar o espacio que se antoja variable y en cons-
tante mutacion y reforma. Las monografias y diser-
taciones doctrinales referidos a la evolucién de los
montes en general y de su tratamiento juridico en
particular asi lo atestiguan; especialmente cuando
se recurre a la idea y concepto de reforma forestal
para referirse a los reiterados cambios de la poli-
tica de montes en todas las transiciones sociales
y econdmicas de la historia mas reciente del pais.
No obstante conviene resaltar, en este sentido, que
es improcedente hablar de reforma sin hacer men-
cién a la forma. Es desde esa posiciéon conforma-
dora cuando el Derecho aparece, no ya como una
consecuencia de la reforma proyectada, sino como
el instrumento hébil y 1til para realizarla. De esta
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manera, en este terreno de la utilidad surgen dis-
tintas técnicas juridicas para solucionar los asuntos
forestales que, como se ha sefalado, son variables
en funcién de la importancia social y econémica
del problema a resolver con la reforma.

Para buscar las soluciones menos traumaticas,
social y juridicamente, es necesario tener presente,
de partida, una plasmacion fotogréfica de la si-
tuacion de hecho para ver, luego, la acomodacién
de la solucioén a la realidad de la cuestién. Es por
ello que, en realidad, no se pueden poner en tela
de juicio el uso de técnicas juridicas de solucién y
de regulacién, aunque si su oportunidad y modo
de proceder; este es, precisamente, el nervio que
recorre el estudio para impregnar de congruencia
y sensatez a la intervencion publica en el derecho
de propiedad privada sobre los montes. La norma
legal, como fruto de la decisién politica, tiene que
tener un fundamento objetivo que permita su con-
traste con la realidad para de ese modo someter
el poder normativo a la razén. Es sabido que el
legislador (poder constituido), como depositario
de la voluntad del pueblo (poder constituyente y
soberano), no se encuentra compelido a motivar
sus decisiones, y precisamente por ello el Dere-
cho se presenta como el instrumento que filtra la
eventual arbitrariedad y detecta las medidas le-
gislativas que carezcan de justificaciéon objetiva
suficiente y oportuna. En esta labor de tamizado
la misioén del jurista también debe centrarse en
buscar esa racionalidad del legislador y verificar
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su actuacién como forma de controlar la falta o
escasez de prudencia.

Especialmente destacable resulta buscar, expli-
car y recalcar el sentido positivo o negativo que
las medidas juridicas adoptadas por los poderes
publicos tienen en la esfera social y econémica ge-
neral porque, en todo caso, la estabilidad agraria
en su conjunto, y la forestal en particular, se apoya
y precisa de la indispensable participacion de los
particulares mediante el derecho de propiedad de
la tierra. Desde el punto de vista econémico, el
aprovechamiento y explotacién silvicola supone la
transformacién de un bien (el suelo) que, en una
economia de mercado, ha requerido y requiere la
necesaria participacion del propietario durante las
sucesivas fases de materializacion de la forestacion
y reforestacion.

Acaso la opcién del estudio por un lema alu-
sivo a la propiedad privada en el Derecho de mon-
tes pueda dar una visién mds directa del terreno
que se pretende abordar en el presente anélisis. Sin
embargo parece mas acertada la perspectiva de en-
focar el Derecho de montes como disciplina juri-
dica auténoma para dejar constancia de su caracter
multifacético o pluridisciplinario, y luego escudri-
far ojo avizor en ese terreno los aspectos propios
concernientes al derecho de propiedad privada.

Desde esa vision del particular, con todo, no
hay que olvidar que la esencia social del ser hu-
mano exige considerar sus derechos, sean perso-
nales o patrimoniales, también desde el &ngulo del
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bien comun. La legitimidad de los intereses parti-
culares es un principio juridico basico entre los va-
lores politico-sociales sometidos a las sempiternas
luchas ideolégicas y de opiniones relacionadas con
la funcién social de la propiedad y sus limites, con
especial incidencia en el primordial sector forestal.
Sin embargo el reconocimiento del derecho de pro-
piedad en los ordenamientos juridicos modernos
no quita que su enunciacién y su regulacion sean
objeto de controversia en relacién al alcance que
deben ofrecer su determinacién y su protecciéon. En
este sentido la concepcién de limite es uno de los
parametros decisivos y fundamentales en la confi-
guracion y articulacion de cualquier derecho por-
que, en la préctica cotidiana, toda idea y solucién
técnica a los conflictos juridicos en las relaciones
interpersonales depende de los limites. La pecu-
liaridad del derecho de propiedad, por razén de la
idea inicial de plenitud que la integra, reside en que
la cuestion del limite queda camuflada e imprecisa
en la configuracion del alcance del propio derecho.
Como consecuencia, a pesar de que la presencia
formal y positiva de los limites es persistente en
la regulacion de la propiedad, en el plano sustan-
cial aparece siempre titubeante y difuso porque,
en esencia, es dificilmente cuantitativo sino mera-
mente aproximativo al equilibrio de los intereses
particulares y sociales puestos en balanza. En rea-
lidad la propiedad es una nocién puramente ordi-
nal para expresar una idea pero sin delimitar una
determinacién exhaustiva de facultades. Es decir,
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la propiedad no tiene un carécter cardinal tal como
lo presentan el resto de derechos reales limitados,
sino que su propio cardcter de derecho real ten-
dencialmente pleno dificulta su discernimiento y
determinacion.

Por lo demas, la intervencién del legislador en
el contenido del derecho de propiedad, primordial-
mente del suelo e intensamente del suelo forestal,
se encauza por las vias generales de la imposiciéon
de condiciones, o de la fijacién de obligaciones y
deberes para el ejercicio de las facultades com-
prendidas en el contenido del derecho de propie-
dad. Este contenido del derecho de propiedad,
compuesto por las facultades del titular, y los co-
rrespondientes deberes y obligaciones propter rem,
presenta disparidad en cada ordenamiento juridico
civil de cardcter patrimonial. Estos contrastes en el
tratamiento de la propiedad generan una extensa
casuistica relativa a la diferenciacién entre los su-
puestos de limitacion del derecho de propiedad
y los casos de expropiacion de facto. Deriva todo
ello de la utilizaciéon de conceptos juridicos inde-
terminados que los poderes ptublicos pueden mo-
dular a su arbitrio: funcién social, interés general,
utilidad publica, justa indemnizacién, proteccion
medioambiental, explotaciéon sostenible, etcétera.
De este modo la norma reguladora del derecho de
propiedad se reproduce y replica con los mismos
pardmetros de flexibilidad e indeterminacién, y al
mismo tiempo el desarrollo de otras competencias
también incide transversalmente en el contenido
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basico de la propiedad, principalmente en materias
que afectan al espacio rural.

En definitiva, el recorrido de la exposicién sigue
la huella marcada por las graduales y penetrantes
intervenciones e injerencias del Derecho de Mon-
tes sobre la propiedad privada de los particulares
que tienen la titularidad de terrenos ubicados en
el &mbito de aplicaciéon de aquél.
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II. ALGUNAS CONSIDERACIONES
GENERALES DEL CONTEXTO

Para el proposito de rastrear los aspectos mas
relevantes que la propiedad forestal presenta para
el Derecho privado, interesa trazar, a modo de
marco introductorio, algunas referencias generales
que contribuyan a su mejor visién y comprension.

1. SOBRE EL DERECHO DE MONTES

El ambito del Derecho de Montes se delimita
en razon del especifico tratamiento juridico que
reciben los montes en el ordenamiento espafol, y
aglutina tanto la legislacién que los regula, como
las costumbres forestales y, primordialmente, los
principios generales que lo alumbran. El motivo
de este régimen especial responde a la indiscutida
importancia que tienen los montes como recurso

13



Mikel Mari Karrera Egialde

natural que acoge elementos del ecosistema que
resultan imprescindibles, no solo para la conserva-
cién del medio ambiente, sino fundamentalmente
para la vida y la comunidad social misma; las cer-
tezas naturales y antropoldgicas por un lado, y la
estructuracion juridica de la comunidad por otro,
ubican a la propiedad en una situacién central pero
tensionada dentro de la relacién de la persona con
las cosas.

El legislador encauza el reconocimiento de la
citada trascendencia de los montes mediante la no-
ciéon de multifuncionalidad erigida, en un d&mbito
mas general, respecto de todo el sector agrario en
su sentido amplio. La variedad de funciones pre-
dicada se clasifica en razén de tres circulos con-
céntricos en orden de generalidad a particularidad:
las funciones ecolégicas que el monte cumple en el
ambito de la naturaleza regulando la dindmica de
la biosfera y del ciclo hidrolégico, especialmente
frenando el fenémeno de la erosién y cobijando la
flora y la fauna; las funciones sociales que el monte
cubre para la sociedad humana en su desarrollo
cultural, educativo y recreativo; y las funciones
econémicas que el monte engendra mediante su
aprovechamiento y explotacién por las personas
(fisicas y juridicas, publicas y privadas, civiles y
mercantiles)’.

! La tipologia de funciones de los montes se aborda
desde diversas disciplinas cientificas en mdltiples trabajos
doctrinales de investigacién. Desde el ambito juridico baste
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Obviamente la trascendencia juridica de las di-
versas funciones que desempenan los montes no
ha sido uniforme, sino que es fruto de la evolucién
social y politica recorrida a lo largo de la historia
en una trayectoria que ha ido de lo particular a lo
general, es decir, de las funciones desempenadas
en una economia de subsistencia en el medio rural
hacia las funciones de simple esparcimiento y mera
conservacion para solaz de la sociedad urbana, ob-
viamente sin desechar sus funciones primarias. Por
tanto, la ordenacién del monte para su conserva-
cién, fomento y explotaciéon sostenible se sustenta
en elementos tan primordiales que no requiere una
especial justificacion de motivos. En el mismo sen-
tido tampoco precisa mayor explicacién la opcién
del legislador de pretender otorgar un tratamiento
integral mediante una Ley de montes que atienda
los diferentes elementos que confluyen en el mismo.
No solo por las mencionadas cualidades que el
monte presenta, sino también, dicho sea de paso,
por abarcar un espacio fisico que cuantitativamente
representa la mayor parte del territorio nacional.

El repaso histérico de la normativa forestal
espafiola lleva a concluir que la regulacién de
los montes se caracteriza, como sefialan GARRIDO

resefiar el compendio que elaboran ESTEVE PARDO, Realidad y
perspectiva de la ordenacién juridica de los montes (funcién ecold-
gica y explotacion racional), Civitas, Madrid, 1995; y SARASIBAR
IRIARTE, El Derecho forestal ante el cambio climitico: las funciones
ambientales de los bosques, Aranzadi, Cizur Menor, 2007.
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FALLA y SERRANO GUIRADO, por «la diversidad de
las disposiciones aplicables, su distinto rango y sus
no escasas contradicciones»®. La razén de tal amal-
gama se deriva, no por la pretensiéon de dar trata-
mientos distintos a la multitud de cuestiones que
presenta la materia de montes, sino como resultado
de una acumulacién excesiva de disposiciones que
tratan de resolver los problemas mas o menos ur-
gentes y coyunturales.

En la actualidad la normativa constitucional es-
tablece los parametros sustanciales de la propiedad
que recorren el régimen juridico de la ordenacién de
los montes y, paralelamente, atribuye al Estado la
competencia exclusiva sobre la legislacion basica en
materia de montes y aprovechamientos forestales, y
en materia de protecciéon del medio ambiente (art.
149.1.23 CE). Partiendo de este lugar comtin, el poste-
rior entramado institucional y competencial derivado
del modelo de organizacion territorial del Estado en
Autonomias y Entidades Locales no debe desenfocar
la vision de la estructura que disena la vigente Ley de
Montes sobre la que se asienta el Derecho de Montes
en el ordenamiento espafiol. Este papel protagonista
para armonizar y coordinar las multiples politicas

> GARRIDO FALLA y SERRANO GUIRADO: «Consideracio-
nes sobre una posible reforma de la legislacién de montes»,
Revista de Estudios Agrosociales, n° 1, 1952, pags. 33 a 47. Es-
pecificamente sobre la evolucién histérica de la legislacién
forestal vid. la obra de GUATTA MARTORELL, Régimen juridico-
administrativo de los montes, 2.* ed., Porto y Cia, Santiago de
Compostela, 1956.
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que inciden sobre los montes permite interpretar y
desarrollar una visién conjunta de las facultades y de
los deberes que integran el derecho de propiedad de
los particulares que sean titulares de montes.

2. SOBRE LA PROPIEDAD PRIVADA

El yo como persona sin las cosas integradas en
su patrimonio no podria existir, y reciprocamente
las cosas sin el yo tampoco porque no serian inter-
pretadas por la razén como tales; de ahi puede in-
ducirse facilmente la importancia de las formas de
apropiacion de las cosas para la autorrealizacion del
ser humano (algo es propio de alguien). Esta idea
primordial de propiedad constituye la inicial asigna-
cién de recursos a la persona ya que, una vez deter-
minados los recursos excluidos de la apropiabilidad
(cosas del comun o procomunes), queda delimitado
el &mbito privado de actuacién sobre las cosas; se
trata del fendmeno de la apropiacion privada desde
la perspectiva de la relevancia social y econémica
de los bienes. De esta forma, la propiedad se estruc-
tura como actitud abstracta y potencial a disponer
de las cosas por propia autoridad, constituyendo
el objeto de los derechos particulares, alcanzando
tanto a los bienes de consumo como a los bienes
de produccién, y, al propio tiempo, abarcando la
generacion o creacion intelectual del ser humano.

Esta nocién de propiedad es preexistente tanto
social como juridicamente al propio ordenamiento
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que lo garantiza. El reconocimiento inicial de la
actual nocién de propiedad se produce en la Decla-
racion francesa de los derechos del hombre y del
ciudadano de 1789 y en la Bill of Rights norteame-
ricana de 1791. Continuadores de ese legado son,
en estos momentos, el articulo 17 de la Declara-
cién Universal de Derechos Humanos de 1948 y
el articulo 1 del Protocolo adicional del Convenio
Europeo para la proteccion de los Derechos Hu-
manos y de las Libertades Fundamentales de 1952.

En la misma linea la Constitucién espafiola de
1978 garantiza el respeto de algunas instituciones
civiles (cardcter constitucional) que supone para
los mismos una garantia frente a la actuacién de los
poderes publicos, entre ellas la propiedad privada;
y establece una serie de reglas generales con orien-
taciones de caracter social (caracter comunitario),
y con tendencia a profundizar los derechos de la
personalidad (cardcter individual). Los efectos de
su promulgacién requieren readecuar los distintos
ambitos del Derecho civil; en lo referente al Dere-
cho civil patrimonial tal adaptacién resulta relativa-
mente sencilla y cémoda porque sus principales
instituciones resultan confirmadas como realidades
configuradoras de su contenido ya tradicional: la
propiedad y la herencia. Concretamente el articulo
33 CE dispone lo siguiente:

«1. Se reconoce el derecho a la propiedad privada y
a la herencia.

2. La funcioén social de estos derechos delimitard su
contenido, de acuerdo con las leyes.

18
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3. Nadie podrd ser privado de sus bienes y derechos
sino por causa justificada de utilidad piiblica o interés
social, mediante la correspondiente indemnizacion y de
conformidad con lo dispuesto por las leyes.

En cualquier caso el texto constitucional no in-
tegra el derecho de propiedad entre los «derechos
fundamentales y libertades publicas» (Seccién 17),
sino que lo sittia entre los «derechos y deberes de
los ciudadanos» (Seccién 2%). La falta de caracteri-
zacién de la propiedad como derecho fundamental
actualmente hay que matizarla a raiz de su reco-
nocimiento en el articulo 17 de la Carta de Dere-
chos fundamentales de la Unién Europea®: «1. Toda
persona tiene derecho a disfrutar de la propiedad de los
bienes que haya adquirido legalmente, a usarlos, a dis-
poner de ellos y a legarlos. Nadie puede ser privado de
su propiedad mds que por causa de utilidad publica, en
los casos y condiciones previstos en la ley y a cambio,
en un tiempo razonable, de una justa indemnizacion
por su pérdida. El uso de los bienes podrd reqularse por
ley en la medida en que resulte necesario para el interés
general. 2. Se protege la propiedad intelectual»*.

* Ley Orgénica 1/2008, de 30 de julio, por la que se au-
toriza la ratificacion por Espafa del Tratado de Lisboa, por el
que se modifican el Tratado de la Unién Europea y el Tratado
Constitutivo de la Comunidad Europea, firmado en la capital
portuguesa el 13 de diciembre de 2007 (BOE de 31 de julio
de 2008).

4 Vid. CugsTA SAENZ, J. M. de la: «Comentario al articulo
17 de la Carta de derechos fundamentales de la Unién Eu-
ropea: la propiedad privada como derecho fundamental»,
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De esta manera la Carta Magna garantiza el
derecho de propiedad privada, aunque modulada
y sometida siempre a una circunstancia determi-
nante para su regulacién: la funcioén social. Este
elemento trascendental, en todo caso, esta ilumi-
nado por dos directrices ineludibles:

(1) Por el principio formal de reserva legal o
legalidad, de modo que serd el legislador ordi-
nario competente en cada materia, a la luz de la
distribucion competencial, el que determinara la
orientacion de la funcion del derecho, es decir, la
regulacion de su ejercicio para dar eficacia juridica
al contenido constitucional.

(2) Por el principio material de respeto al con-
tenido esencial, esto es, el contenido constitucional
previo a cualquier regulacion legal y reglamen-
taria.

Ademads, de modo complementario, toda la ri-
queza del pais en sus distintas formas y sea cual
fuere su titularidad estd subordinada al interés
general (art. 128.1 CE)> y la utilizaciéon racional

Revista Juridica del Notariado, n°® 73, 2010, pags. 307 a 337; y
KARRERA EGIALDE, M. M.: «Articulo 17: El derecho de la pro-
piedad», en La carta de los derechos fundamentales de la Unidn
Europea y su reflejo en el ordenamiento juridico espafiol, Aranzadi,
Cizur Menor, 2013, pags. 309 a 323.

° En la normativa precedente, el articulo 35.2 del Decreto
485/1962, del Reglamento de Montes, ya disponia, en ese
mismo sentido, que «los montes de particulares no estan suje-
tos al régimen administrativo prescrito para los de utilidad
publica, aunque por razones de interés general quedan someti-
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de todos los recursos naturales, apoyada en la indis-
pensable solidaridad colectiva, se constitucionaliza
(art. 45 CE), y se desarrolla, bdsicamente, en el 4m-
bito de la proteccién del medio ambiente y de los
espacios naturales en el que existe ya un amplio
espectro de limitaciones normativas concretizadas.

Con dichas premisas constitucionales de par-
tida, el derecho de propiedad se configura como un
derecho plenamente estatutario, es decir, modula-
ble y modificable por el ordenamiento juridico que
no daréd lugar, por norma general, a indemnizacién
alguna, ya que al ser creacién de la ley, el titular
tendra tnicamente aquellas facultades que en cada
caso la norma juridica le conceda. Esta concepcion
estatutaria del derecho de propiedad se propugna
especialmente en relacién al régimen del suelo, en
principio a efectos de su ordenacién y tratamiento
urbanistico, pero también para su modulacién me-
diante las politicas agrarias y forestales. Por otra
parte, resulta significativo destacar que los paré-
metros expropiatorios constitucionales no alteran
la regulacién previa y vigente de la Ley de Expro-
piacion Forzosa de 17 de diciembre de 1954, norma
de gran trascendencia en el espacio rural por su
habitual uso derivado de actuaciones que alteran
la conformacién del monte a raiz de la instalacion
de multiples infraestructuras de diversos sectores
industriales y de servicios.

dos a los preceptos de la legislacion forestal que les sean de
expresa y especial aplicacién».
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A) Su funcidn social

Para explicar la relacién entre la propiedad y
su funcién social se han desarrollado distintas po-
siciones doctrinales que sitdan y explican la con-
currencia y compatibilidad entre ambas. De entre
esas posturas cada destacar, por su antagonismo, la
que concibe la funcién social como un limite externo
donde las obligaciones impuestas por aquella a la
propiedad son limitaciones exteriores y transitorias,
esto es, recortes del derecho (propiedad vinculada);
y la que defiende que la funcién social es un limite
interno que afecta al propio contenido de la propie-
dad al entender que es un elemento estructural que
fundamenta la atribucién de las facultades domini-
cales (propiedad delimitada). De cualquier forma la
nocién de funcién social es un principio constitucio-
nal configurado como un concepto juridico no de-
terminado que justifica, de hecho, todos los limites
y obligaciones que se imponen a los titulares del
dominio, siempre dentro del respeto a las garantias
formales y materiales constitucionalizadas; de ese
modo, cualquier actuacion legislativa que afecta a
la propiedad tiene por fundamento la idea flexible
de funcionalidad social que permite adaptar la pro-
piedad a las circunstancias sociales y econdémicas
variables de cada momento histérico. Resumiendo
la incidencia de este elemento sobre la propiedad
codificada puede afirmarse que, ahora, la propie-
dad es entendida como el derecho de gozar y dis-
poner de una cosa, pero modalizada normalmente
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en su ejercicio por las limitaciones legislativas que
especifican y concretan las exigencias del principio
constitucional de la funcién social.

En la materializacién de la funcién social, las
actuaciones legislativas plantean la cuestion del
respeto a las facultades que deben integrar el con-
tenido esencial, principalmente en relacién con las
leyes que se refieren a bienes insertos en el &mbito
del dominio publico (aguas, costas y carreteras)®.
No hay duda de que si una norma legal, en su labor
de regulacién del derecho de propiedad, restringe
el contenido esencial atenta contra la garantia del
articulo 53.1 CE y ha de calificarse como ley incons-
titucional; es decir, sobrepasar el contenido esencial

¢ Teniendo en cuenta que la Constitucién espafiola, con-
forme establece su propio articulo 10.2, debe interpretarse
«de conformidad con la Declaracién Universal de los Dere-
chos Humanos y los tratados y acuerdos internacionales so-
bre las mismas materias ratificados por Espana», ahora tiene
que tamizarse en materia de derechos y libertades fundamen-
tales por la Carta de Derechos Fundamentales de la Unién
Europea. Por ello, para delimitar el contenido esencial hay
que tener presente el siguiente criterio: «el uso de los bienes
podra reqularse por ley en la medida en que resulte necesario para
el interés general» (art. 17 CDFUE). Complementariamente,
esta disposicién ratifica para el derecho de propiedad los
principios de proporcionalidad (arts. 5.4 TUE y 296 TFUE)
y subsidiariedad (arts. 5.3 TUE y 69 y 352 TFUE). Por ello,
una intervenciéon desproporcionada del legislador sobre el
derecho de propiedad en relaciéon con el interés general en
que se fundamente tal intervencién serfa una violacién del
derecho fundamental de propiedad privada.
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no puede equipararse siempre a una diligencia ex-
propiatoria, sino que puede suceder que la inter-
vencién delimitadora sea originariamente incons-
titucional. El criterio que se utiliza habitualmente
para ayudar a dilucidar esta cuestion es atender
al caracter singular o general de la intervencién
normativa:

(1) Por un lado, las singulares que sobrepasen
el contenido esencial en las que concurra causa de
utilidad publica o interés social, tendran caracter
expropiatorio y la consiguiente indemnizacién’. De
todos modos, conviene matizar que este derecho
de indemnizacién parece que debe proceder tam-
bién en las privaciones singulares que no atenten
al contenido esencial del derecho si el sacrificio es
especial y singular por la aplicacion de un distinto
régimen respecto de otro propietario de la misma
clase, constituyan expropiacién o no.

(2) Por su parte, las intervenciones generales,
mientras no sobrepasen el contenido esencial no
plantean problemas, pero si la intervencion rebasa
el contenido esencial no tiene caracter de inter-
vencioén expropiatoria sino, llanamente, de norma
inconstitucional.

7 El maestro BALLARIN MARcIAL, A.: «Reflexiones sobre
la propiedad privada de la tierra», Revista de Derecho Agrario
y Alimentario, n° 49, 2006, pag. 53, alerta de que «la propiedad
moderna es una propiedad, con funcién social, pero no es una
funcién social, por lo que debera cubrir la indemnizacion el
valor de mercado de la cosa perdida».
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En ocasiones parece que la delimitacion del
contenido del derecho de propiedad queda al libre
designio del legislador, olvidando que el texto cons-
titucional permite construir un sistema de limites a
la propiedad pero sin anular el interés individual
del propietario y sin convertir la propiedad en una
mera funcién social. El contenido de la propiedad
que el legislador debe respetar en todo caso se cons-
truye también sobre la utilidad individual y el interés
econdmico que la cosa reporta al propietario. Con-
forme a la doctrina del Tribunal Constitucional, el
contenido esencial de la propiedad constitucional se
identifica con el aprovechamiento o rentabilidad eco-
némica del titular ejercido de un modo difusivo, es
decir, de un modo que, sin dejar de beneficiarle, haga
efectiva simultdineamente la participacion social en
el disfrute del bien que permita la propagacién de
los bienes econémicos en la sociedad. El aprovecha-
miento econémico del bien se traduce materialmente
en la facultad de gozar y disfrutar del mismo; por
su parte, la facultad de disponer del bien se presenta
como una extension de ese aprovechamiento, por lo
que el titular debe conservar también cierta facultad
de transferencia. Pero esas facultades son solo una
caracterizacion formal y genérica, y no un contenido
material originario o natural (el derecho a edificar,
cultivar o plantar). En definitiva, las facultades de
goce y disposicion a que alude el articulo 348 CC se
erigen como el esqueleto o estructura formal de ese
contenido esencial, y no como un componente ma-
terial. De hecho, las relaciones entre la persona y sus
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cosas no pueden reducirse a un mero estdndar eco-
némico, sino que son articulaciones que organizan
tanto la vida econémica como social de la persona
a la luz de la concepcién cultural generada por el
bagaje historico de la institucién juridica®.

En todo caso la facultad de gozar se erige en el
elemento esencial de la naturaleza especifica de la
propiedad al ser el principal interés juridicamente
protegido y reflejar el destello mas intenso de la
pertenencia. Es, por predisposicion, plena y siem-
pre superior al de los restantes derechos de goce,
y su peculiaridad principal radica en decidir pri-
mordialmente el destino econémico del bien. Por
su parte, la facultad de disposicién encuentra pro-
teccion constitucional en el reconocimiento de la
herencia (disposicién mortis causa) y en el reconoci-
miento de la libertad de empresa (disposicion inter
vivos en el &mbito econdmico). Pero en el respeto a
ese contenido esencial reconocible, se puede regu-
lar el contenido normal del uso y destino elegido,
es decir, la funcién social puede dirigir y encauzar
ese interés del propietario. Asi la decision sobre la
explotacion del bien, su destino y su utilizacién
es una competencia de los poderes publicos me-

¥ La doctrina constitucional remite a esa idea de menta-
lidad general emanada del proceso civilizador: «la relaciéon
entre el lenguaje que utilizan las disposiciones normativas y
lo que algunos autores han llamado el metalenguaje o ideas
generalizadas y convicciones generalmente admitidas entre
los juristas, los jueces y en general los especialista del Dere-
cho» (STC de 8 de abril de 1981).
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diante la conformacion estatutaria de la propiedad
del bien concreto. Por tanto, se mantiene la idea de
la salvaguarda minima de las facultades de gozar
y de disponer en el propietario como ntcleo de
utilidad meramente individual del derecho de pro-
piedad: la primera como el &mbito de decisién so-
bre la utilizacién econémica reconocible y rentable
del bien, de modo que la administracién normal y
disposicién del bien reporte rentabilidad al propie-
tario (salvaguarda de la rentabilidad), que puede
traducirse como utilidad econémica reconocible; y
la segunda como facultad de disposicién de la titu-
laridad mediante negocio juridico de eficacia real.

Resefiando el escenario actual puede afirmarse
que la incidencia de la funcién social sobre el De-
recho civil patrimonial ha puesto de manifiesto la
sobrada capacidad de la regulacion tradicional vi-
gente para mantener su eficacia sin necesidad de
mayores adecuaciones a los pardmetros constitu-
cionales. En realidad el contenido del Derecho pa-
trimonial se ha adaptado facilmente a las premisas
constitucionales porque sus presupuestos bdsicos
(autonomia privada —bajo la férmula macroeconé-
mica de libertad de empresa—, propiedad privada,
y admision de la herencia) han sido mantenidos y
garantizados expresamente.

B) Las limitaciones legales

La operatividad de la funcién social esta ga-
rantizada de modo formal por la reserva de ley
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de modo que su concrecién requiere la mediacién
legislativa (arts. 33.2 y 53.1 CE)’. La funcién social
y la determinacién del contenido de la propiedad
no tienen ninguna virtualidad directa sin una ley
que determine las exigencias para cada categoria
de bien. Ello al menos en los aspectos generales y
bésicos porque luego se acepta la remisién a nor-
mas de rango infralegal para completar y concretar
esas exigencias. Complementariamente, ademads de
operar como titulo legitimador de las concretas in-
tervenciones legislativas o préctica legislativa en
materia dominical, al ser un elemento estructural
del derecho, es importante subrayar que la funcién
social opera, asimismo, como principio de valor
politico-constitucional de caracter informador que

® REY MARTINEZ, E.: «<El devaluado derecho de propiedad
privada: STC 37/1987, 26 de marzo», Persona y derecho: Revista
de fundamentacion de las Instituciones Juridicas y de Derechos
Humanos, n° 55, 2006, pag. 988, subraya que «la funcién social
es, a mi juicio, una reserva de ley reforzada (en el sentido en
que emplea esta categoria C. MORTATI, es decir, una reserva
legal obligada por la Constituciéon a adoptar un determinado
contenido), y no una férmula-resumen (y, por ello mismo,
inttil) de todas las limitaciones de la propiedad, ni tampoco
una norma inmediatamente fiscalizable por la jurisdiccién
ordinaria. Se trata de un mandato de ponderacién objetiva
que reclama del legislador una especifica configuracion do-
minical dirigida a asegurar la funcion social de cada tipo o
categoria de bienes. En esa tarea, que permite diversos de-
sarrollos en virtud del pluralismo politico, el legislador esta
sujeto a un examen de constitucionalidad por parte del TC,
consistente, ante todo, en un juicio de proporcionalidad».
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despliega su eficacia en sede interpretativa en la
practica judicial.

A su vez, la intervencion legislativa tiene una
serie de limites en materia de propiedad. Prime-
ramente, y al estar encuadrado en el contexto de
las directrices constitucionales, las leyes delimita-
doras deben perseguir la efectiva realizacion del
bienestar econémico y social de la colectividad.
La funcién social, como principio constitucional,
no puede dar cabida a cualquier limitacién y ser
fuente de actividades arbitrarias. Por ello, la ade-
cuacion de la finalidad social que proclama la ley
delimitadora y el resultado efectivo constituyen un
parametro que puede ser objeto de valoracion por
el Tribunal Constitucional.

Junto a ese presupuesto necesario de las leyes
delimitadoras del contenido del derecho de propie-
dad por razén de la funcién social, se encuentran
las garantias constitucionales del derecho de pro-
piedad privada:

(1) La primera es el valor normativo constitu-
cional del reconocimiento del derecho de propie-
dad privada, que limita la accién del legislador:
no puede abolir la existencia del derecho de pro-
piedad, ni la de apropiacion privada de los bienes.

(2) La segunda es la garantia institucional del
derecho de propiedad derivada de su considera-
cioén de pieza basica del orden que pretende instau-
rar la voluntad del constituyente y que protege la
propiedad como elemento estructural en el que se
apoyan otros preceptos, principios e instituciones
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constitucionales; en definitiva, es una opcién por
una organizacién econémica basada en la iniciativa
econdmica privada y que se halla plasmada en la
libertad de empresa y la economia de mercado.

(3) La tercera, y mdas problemética garantia en
cuanto protege el contenido de las concretas titu-
laridades ante el legislador, es que la delimitacién
no puede afectar al contenido esencial del derecho
dominical. De hecho, la propia idea de apropiaciéon
de la cosa como presupuesto imprescindible de la
propiedad requiere, cuanto menos, algiin poder
aproximarse frontalmente de modo auténomo a la
cosa para actuar inmediatamente sobre ella.

Por ello, la cuestion fundamental se ubica en
determinar el alcance material de esa tercera ga-
rantia, esto es, el contenido esencial del derecho de
propiedad. De partida, obviamente, el contenido
esencial no es el contenido integro del derecho,
sino parte de ese contenido: un ambito parcial pero
conformado por un elenco esencial de facultades o
posibilidades de actuacion del titular. Para deter-
minarlo, por tanto, hay que delimitar, primero, el
contenido normal del derecho y, luego, concretar la
parte del contenido necesaria para que los intereses
juridicamente protegibles que dan vida al derecho
resulten efectivamente protegidos. Sin embargo,
la tarea de delimitar positivamente el contenido
normal del dominio resulta infructuosa debido a
la mutabilidad e indeterminacién de las faculta-
des dominicales existente segin las categorias de
bienes que constituyen su objeto; desde otra pers-
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pectiva la delimitacion negativa presenta similares
dificultades.

En la identificacion de la sustancia o contenido
esencial, el Tribunal Constitucional ha marcado
dos procedimientos complementarios y no exclu-
yentes que reciben la denominacién de teoria de
la recognoscibilidad y teoria de la jurisprudencia
de intereses:

(1) La teoria de la recognoscibilidad supone ve-
rificar el tipo abstracto del derecho, para lo cual se
realiza una remisién a la conciencia social de cada
momento y determinar qué facultades se considera
que pertenecen a ese tipo; y luego aquilatar si es
subsumible el derecho regulado en ese tipo por con-
currir en él las facultades identificadoras del tipo
abstracto; en ultima instancia, por tanto, la identi-
dad esencial deviene de la conciencia social, de la
imagen que se tenga de ese derecho (facultades cua-
litativas que, seguin la conciencia social, constituyen
el minimo para la identidad esencial de un especi-
tico derecho de propiedad). Esto no resuelve el pro-
blema de distinguir las facultades identificativas y
las meramente accesorias y por tanto prescindibles.

(2) Por su parte, la teoria de la jurisprudencia
de intereses mantiene que el contenido esencial es
la parte del contenido del derecho necesaria para
que los intereses juridicamente protegibles resulten
efectivamente protegidos. Estos intereses pueden
ser tanto de cardcter particular como social, entre los
que debe de mantenerse un equilibrio en el que nin-
guno de los dos quiebre la presencia y el amparo del
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otro. El problema reside en determinar ese interés
individual genérico, base de la esencia dominical,
que articula la tutela juridica efectiva en su realiza-
cién debida al interés personal del titular dominical
en un caso concreto. Ese interés protegido depende
de las distintas facultades segtin el tipo subjetivo do-
minical de que se trate; si no es posible la realizacion
préctica de los intereses juridicamente protegidos se
habra vulnerado el contenido esencial.

En definitiva, aunque no se declare expresa-
mente, el Tribunal Constitucional da a entender
que el legislador tiene libertad para delimitar el
contenido esencial del derecho de propiedad.

Determinado el contenido esencial, mas alla de
ser una mera garantia declarativa, aquél se cons-
tituye en una proteccién material, un nucleo in-
disponible para el legislador que tinicamente cede
para convertir la vertiente individual-subjetiva
del derecho en su equivalente econémico cuando
el bien de la comunidad legitima la expropiacion.
El contenido esencial constituye el limite de la in-
tervencion del Estado y, ademas, es el criterio que
permite distinguir la configuracién de los derechos
y la privacion de los mismos.

Como se ha sefialado anteriormente la regula-
cién limitadora de la propiedad incide sustancial-
mente sobre el suelo o la tierra debido al singular
relieve de ésta por su caracter de recurso natural
irreproducible y base fisica de la sociedad, por lo
que queda especialmente sometida a controles so-
ciales. La tierra es un valor social, un instrumento
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