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PLANTEAMIENTO

A los juristas formados en los modelos teéricos del Derecho
codificado, se les hace muy dificil comprender el significado de
ciertas situaciones que han venido a incorporarse al ordenamiento
juridico como una consecuencia de las transformaciones operadas,
por lo que durante algin tiempo se ha llamado el Derecho nuevo:
tal sucede con la singular posicién que ocupa el derecho de propie-
dad privada en el proceso urbanistico. Sin embargo, no se trata
solamente de dificultades de recepcién o de asimilacién de unas
categorias, o de unos conceptos nuevos, sino de algo mas profundo
que choca con la propia sensibilidad del jurista, habituado, en la
aplicacién y en la interpretacién del Derecho, a perseguir la razén
ultima de las normas, que aparece aqui encerrada en un tecnicismo
criptico en el que resulta dificil averiguar lo que es conveniente y
oportuno de acuerdo con las exigencias de la justicia.

Porque no basta con decir que la propiedad privada no sélo
viene limitada, sino también modificada como consecuencia de las
actuaciones urbanisticas, de forma que su contenido se aleja, cada
vez mas, del esquema conceptual que contempla el articulo 348
C. c., susceptible, por lo demads, de imnumerables adaptaciones al
marco constitucional o legislativo, como a través de casi cincuenta
afios ha podido demostrarse (1). Es preciso, por tanto, entrar den-
tro de estas modificaciones para averiguar su alcance.

(1) Lo que aparece, por primera vez, en el art. 44 de la Constitucién
de 1931 y se mantiene, sin solucién de continuidad, a través de las Leyes
Fundamentales del régimen politico anterior, hasta el art. 33 de la Cons-
titucién de 1978.
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En una primera fase de este proceso, el jurista se encuentra
€n un terreno seguro, pues el adjetivo urbana que se anade a la
propiedad le mantiene en el habito de las distinciones (comun ¥
especial, general y particular, ordinario y excepcional), lo que forma
parte de su propio estilo mental, desde el Derecho comun (2). De
esta suerte, en otros ambitos, el jurista ha asimilado facilmente
las categorias del Derecho nuevo: asi en materia de arrendamien-
tos, de propiedad horizontal, o de responsabilidad objetiva, que
han venido a ser el pan nuestro de cada dia en la vida practica
del Derecho, y lo mismo ha pasado en los nuevos territorios del
Derecho mercantil (patentes, practicas restrictivas de la compe-
tencia, etc.). En cambio, esta asimilaciéon no se ha producido con
la misma facilidad en el Derecho urbanistico.

Sin duda alguna que la dificultad fundamental hay que encon-
trarla en el propio ordenamiento urbanistico, que como tantos
ordenamientos del Derecho de reforma, es un ordenamiento in-
completo.

Esta imperfeccion es, por otra parte, caracteristica y propia de
buena parte de las transformaciones juridicas de nuestro tiempo,
sobre todo, si se mira desde el punto de vista de los modelos del
Derecho codificado, pues mientras los c6digos ofrecen un conjunto
de regulaciones dotadas de una cierta unidad, y, especialmente, de
una cierta coherencia sistematica en su estructura interna (3), y
en sus relaciones con otros cuerpos legales, aparte de hallarse inser-
tados en una larga tradicién histérica, pese a los propésitos de
la codificacién (4), las nuevas ordenaciones juridicas aparecen
como cuerpos extrafios, en sus relaciones externas, independien-
tes y auténomos de toda ordenacién anterior, como nuevos astros
que irrumpieran en el firmamento sin pertenecer a constelacion

alguna.
Incluso puede decirse que estas leyes de reforma —como la

(2) Por todos, F. WIEACKER, Privatrechtsgeschichte der Neuzeit, 2.2
ed., Gottingen, 1967, pags. 46 y ss.

(3) Coherencia que se refiere a la sistemdtica interna, de forma
que aquéllos constituyen un auténtico cuerpo cuya unidad viene dada
por una ineludible “conexién de principios”, que como tales principios
gistematicos no tienen un valor axiomdtico, sino puramente problemati-
co o aporético.

(4) Aunque la codificacién procuré establecer un orden juridico nue-
vo, como en el caso de nuestro Cddigo civil lo muestra de manera bien
elocuente el art. 1.976, conteniendo la disposicién final derogatoria del
Derecho anterior, no pudo desentenderse ni eliminar a la tradicion juri-
dica sobre la que se asienta, tradicién que se halla presente, no sélo a
través de la integracién dogmatica de las instituciones que regula, como
pone de relieve la nueva redaccién dada al art. 3-1 C. c., sino también
a través de la presencia y del alcance de los principios generales del
Derecho (art. 1-4 C. c¢.). Por ello, frente a la historicidad del Derecho
civil se ha hablado de la antihistoricidad del Derecho piblico; asi,
W. LREISNER, Antisgeschichtlichtkeit der iffenlichen Rechts, en Der Staa!l,
T (1968), pags. 137 y ss.
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Ley del Suelo— impulsadas por acuciantes necesidades sociales y
econdémicas, se diferencian de los tradicionales ordenamientos es-
peciales, en los que todavia es posible aislar con facilidad un con-
junto de principios que justifican su autonomia y su especialidad,
en que sélo aportan unos conceptos nuevos que no se hallan asen-
tados en el inagotable caudal de la «experiencia juridica» (5), y
que por eso se resisten a su formulacién en unos moldes conocidos,
sino que, también, reducidos a unos posibles principios, mostraran
su antagonismo con los cuerpos preexistentes, con los que nece-
sariamente han de relacionarse, oponiéndose a ellos y acabando
por destruirles (6).

Este caos normativo trasciende, con todas sus consecuencias,
a la experiencia de la vida cotidiana. De ahi que, el profano en
Derecho, o el que no esta familiarizado con este fenémeno norma-
tivo, se pregunte cémo es posible que siendo la propiedad urbana
un tipo de propiedad que se halla sometida al cumplimiento de
una funcidn social, y que se desenvuelve como tal a través de una
reiterada intervencién publica, viene a resultar que, al fin y a la
postre, siendo por otra parte la ciudad de todos, de los propieta-
rios y de los no propietarios, y siendo el urbanismo la respuesta
racional y juridica al planteamiento de unas necesidades sociales,
ni sirve para evitar la especulacién, ni para mejorar de forma
efectiva el entorno urbano, evitando el crecimiento .desordenado
y anarquico de las ciudades, ni lo que es mas grave, para satisfacer
las minimas exigencias de una necesaria justicia social.

Cuestionado asi el problema es dificil encontrar una respuesta
satisfactoria, incluso la explicacién de la imperfeccion de la regula-
cién juridica del urbanismo es muy compleja, pues no pertenece
solamente a su entorno juridico, como facilmente puede compren-
derse. Por eso, en la imposibilidad de desarrollarla aqui, vamos a
limitarnos al ambito juridico y a fijarnos solamente en sus notas
mas caracteristicas, teniendo en cuenta que, en la evolucién de
nuestro proceso legislativo, es posible que la propiedad privada
haya dejado de ser uno de sus principales protagonistas, o por lo
menos, sus papeles han cambiado sensiblemente, apareciendo en
primer término, como figura principal, los intereses de la comu-
nidad.

Sea como fuere, en el planteamiento propuesto, las caracteris-
ticas fundamentales del ordenamiento urbanistico, son las si-
guientes:

(5) La experiencia juridica traduce en “sede técnica” la Dogmatica,
es decir, lo que los juristas han venido pensando, desde siempre, y que
constituye el caudal del saber juridico, como respuesta a las exigencias
y a las necesidades de justicia, y que los Cédigos y las leyes traducen en
los contornos normativos de las diversas instituciones que regulan.

(6) Este proceso es tan amplio y profundo, en nuestro tiempo, ¥
aparece con un significado tan contrapuesto a lo que representd la co-
dificacién que no ha dudado en calificarse a nuestra época, brillantemen-
te, como la de la “descodificacién”; asi, N. IRTI, L’étd della decodifica-
zione, en Diritto e societa, 4 (1978), pags. 613 y ss.
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1. Tiene un indudable cardcter mixto, que contempla aspectos
publicisticos y aspectos privatisticos, aunque éstos queden relega-
dos a un segundo plano, indebidamente, respondiendo todavia al
esquema, en gran parte superado de la «invasion del Derecho publi-
co sobre el campo de los derechos privados».

2. Existe un evidente desfase entre el urbanismo como técnica,
que se halla indudablemente mas desarrollado, y el Derecho urba-
nistico que ha irrumpido con su fuerte personalidad en un sistema
normativo no del todo preparado para recibirle, resultando una
categoria terminolégica que no se corresponde, de manera opera-
tiva plena, con una verdadera categoria sistematica (7).

3. Como las normas urbanisticas son fundamentalmente nor-
mas procesales (8), se mueven muchas veces dejando atrds un
vacio sustantivo, pues los derechos y facultades que protegen
aunque aparezcan dotados de una intensa vida procedimental, no
se hallan delimitados ni definidos convenientemente. De modo que
la anticipacién entre aspecto procesal y aspecto sustantivo que es
propia del progreso juridico, desde el «ius honorarium», se esteri-
liza en sus resultados por aquella falta de delimitacién previa y
por la propia complejidad de la materia.

Dentro de este marco, y teniendo en cuenta las salvedades que
quedan hechas, vamos a procurar ofrecer una idea, lo mas aproxi-
mada posible, de las modificaciones de la propiedad privada por
razén urbanistica que no se conforme con una mera descripcion
aislada, resultado de la incidencia de una normativa que, de ante-
mano, calificamos de incompleta, procurando reconstruir desde
aquellas modificaciones su verdadero perfil y su significado, no
s5lo desde una perspectiva dogmatica, sino de acuerdo con las
exigencias légico-valorativas de una relacién juridica tan funda-
mental para la convivencia social.

(7) En parte, por otro lado, esto es consecuencia del caracter “in-
terdisciplinario” del urbanismo como fenémeno social, lo que aporta un
indudable elemento de confusién, nueva Torre de Babel en la que las di-
ferentes contribuciones técnicas se diluyen en un verdadero didlogo de
gordos, ya provengan de economistas, socidlogos, psicélogos, ecologistas,
eteétera, o de puntos de vista contrapuestos dentro de una misma dis-
ciplina, a lo que ha de sumarse la trivializacién de cualquiera de los di-
ferentes puntos de vista, en los llamados medios de comunicacién social,
de lo que podrian ponerse innumerables ejemplos si no fueran de sobra
conocidos.

(8) Lo que no escapa a la exquisita sensibilidad de F. Pastor KI-
DRUEJO, La propiedad urbanistica y su legitimacién, en Revista de Dere-
cho wrbanistico, 21 (1971), pags. 45 y ss. Desde un punto de vista mas
amplio el fenémeno cobra una matizacién precisa en el libro reciente de
F. Mazzoni, La proprietd procedimento. Pianificazione del territorio ¢
discipling della proprieta, Milano, 1975.



Moadificaciones -del derecho de propiedad 7

1. LA PROPIEDAD PRIVADA DESDE LA PERSPECTIVA DEL
DERECHO PUBLICO

En una memorable conferencia pronunciada por E. Garcia de
Enterria, hace mas de veinie afios, y con referencia a la Ley del
Suelo de 1956 (9), se ponen de relieve dos ideas fundamentales,
que aqui conviene destacar: de una parte, que el urbanismo mo-
derno constituye una verdadera funcion piblica; y, de otra, que
€l contenido normal del derecho de propiedad privada viene esta-
blecido como consecuencia de la planificacion. Ambas ideas son
rigurosamente exactas, pero como es natural no completan el pano-
rama del urbanismo moderno, ya que éste, en cuanto funcién
publica, se desarrolla y acttia a través de una intensa colaboracidn
con la iniciativa privada, mientras que, por su parte, aunque el dere-
cho de propiedad resulte modificado como consecuencia del plan,
la modificacién no siempre supondra una pérdida para su titular,
en sentido patrimonial, sino que lo mas frecuente es que se benefi-
cie de una revalorizacién. Teniendo lugar un fenémeno curioso: que
mientras el derecho se reduce en sus facultades, o en su contenido
en suma, se produce un incremento de valor que pasa a beneficiar
-exclusivamente al propietario, ya que no existe ningun otro titular
preparado con aptitud para recibir el beneficio derivado de las
plusvalias urbanisticas.

En consecuencia, el urbanismo, aun siendo una funcién ptblica
no se puede levar a cabo sin una decidida colaboracién de los
‘particulares, y los particulares no quieren intervenir si no ven las
cosas claras, desconfiando de las declaraciones legislativas en re-
lacién con el derecho de propiedad, y aprestandose a burlarlas en
la medida de lo posible, y a obtener un sustancioso beneficio patri-
monial que, en muchos casos, hay que calificar de excesivo, con lo
que ni los poderes pablicos cumplen su misién, ni la propiedad su
tan traida y llevada funcién social.

Sin embargo, en el plano normativo, el establecimiento de tales
delimitaciones es perfectamenie correcto y sumamente expresivo,
ademads, de la carga tendencial que la propia regulacién lleva con-
sigo. Lo que se pone de relieve al considerar los efectos juridicos
del plan y de su trascendencia para el derecho de propiedad, como
a este respecto muestra el articulo 61 de la primitiva Ley del Suelo,
al decir que: «Las facultades del derecho de propiedad se ejerceran
dentro de los limites y con el cumplimiento de los deberes estable-
cidos en esta Ley, o, en virtud de la misma, por los Planes de orde-
nacién, con arreglo a la calificacién urbanistica de los predios».

Diciendo J. Martin Blanco, que esta disposicién es la clave en la
nueva configuracién del derecho de propiedad y de la eficacia nor-
mativa del plan, que se convierte en el elemento legal normativo

(9) La Ley del Suelo y el futuro del urbanismo, en ANUARIO DE DE-
RECHO CrviL, 11 (1958), pags. 485 y ss.
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de la propiedad del suelo mediante el sistema de facultades, dere-
chos y limitaciones que impone coactiva y obligatoriamente (10).

Por su parte, M. A. Nunez Ruiz, dird que «el planeamiento ur-
bano constituye el ordenamiento legal del suelo. Es el Derecho
conformador del suelo, de lo que «es» (sein) a lo que «debe ser»-
(sollen), de la situacién real a la nueva situacién organizada. En
este sentido el Derecho de la planificacién urbana es un derecho
innovador y dindmico: clasifica juridicamente el suelo, sefiala prohi--
biciones, limites, deberes y cargas; todo ello para procurar su utili-
zacién en congruencia con la funcién social de la propiedad». Afia-
diendo, el ilustre urbanista citado que «la potestad planificadora,
la mdas moderna en el orden cronoldgico de las potestades admi--
nistrativas, es la potestad conformadora del suelo, v puede afir-
marse que es innovativa en cuanto al uso o destino y en cuanto al
ejercicio o aprovechamiento urbano» (11).

Pero, ¢qué sucede cuando la normativa del planeamiento se
desenvuelve inadecuadamente? La experiencia demuestra que esta.
situacién, en sus multiples variantes y obedeciendo a las causas
y circunstancias mas diversas, es més frecuente de lo que parece.
Claro que esto es habitual en el mundo del Derecho, donde nada
puede tomarse en términos absolutos, como puede advertirse in-
cluso sin salirse del campo de los conceptos, asi cuando decimos:
que el derecho real es un «derecho absoluto» de modo que el sujeto
pasivo del mismo es «toda la comunidad», excluida la persona de
su titular, sélo porque la accién que protege a tales derechos. la
accién real, se da «erga omnes». No cabe duda que, cuando habla--
mos de este modo, estamos exagerando aunque nos entendemos:
perfectamente. Pues bien, algo parecido pasa entre la propiedad
privada y el urbanismo cuando no funciona el dispositivo dialéc-
tico, y perfectamente ltcido, del juego normativo. En estos casos,
el derecho de propiedad se atrinchera tras de su régimen comun
y se parapeta en su proteccioén constitucional, volviendo a aparecer-
como derecho absoluto «sin méas limitaciones que las establecidas
en las leyes» (12), lo que nos viene a recordar que la divisién del
Derecho, en ptiblico y privado, sélo tiene un sentido instrumental
que no puede servir para explicar, en todas sus dimensiones, la
trascendencia de un fenémeno normativo.

De todos modos, la cuestién, que preocupé intensamente a los
redactores de la primitiva Ley del Suelo, y que se traduce en su
propia sistematica, especialmente a propésito del tema de la vi-

(10) Dictdmenes y estudios de Derecho urbanistico, Madrid, 1970,
pags. 53-54.

(11) El planeamiento urbano y la propiedad privadae del suelo (Con-
ferencia en las Jornadas de Derecho urbanistico de Salamanca, organi-
zadas por la Universidad de Salamanca v el Ministerio de la Vivienda,
en junio de 1973), ed. Zaragoza, 1978, pag. 33.

(12) Garantia de legalidad a la que se atiene también el art. 33 de-
la Constitucién, aunque ya no sea para fijar las limitaciones de la pro--
piedad, sino su propio contenido en relacién con la funcién social (ap. 2).
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gencia indefinida de los planes de urbanismo (art. 36 antiguo), con
la limitacion (o derogacién por desuetudo) que establecia el antiguo
articulo 56, y en otros aspectos que aqui no son del caso, ha preo-
cupado a la doctrina (13), constituyendo uno de los caballos de
batalla de la reforma (14) que se traduce, desde un balance com-
parativo de la ley antigua y de la nueva, en una mayor perfeccion.
tanto de las normas de planeamiento, como de las complementarias.
y subsidiarias del mismo, con lo que el cerco, respecto de la pro-
piedad privada, se va estrechando.

Con todo, la incidencia respecto del derecho de propiedad no
es la misma en todos los modelos de la planificacién urbanistica,
ni se produce con la misma intensidad, o perdurabilidad, a lo largo
de un proceso de urbanizacién. De modo que, lo que sea en realidad.
la propiedad privada, depende no tanto de un concepto que brota
de la legislacién urbanistica, sino de una serie de actos juridicos
o de meros acontecimientos y circunstancias de la mas diversa.
indole que se desenvuelven en el conjunto del proceso urbanizador
(dependientes de criterios técnicos o econdmicos, y de decisiones
mas o menos arbitrarias, o del mismo azar), y que se actian a través.
de la confeccién de los planes, de la eleccién o imposicién de las.
zonas, de los sistemas y programas de actuacién, y de las propias
formas de gestién. Lo que forma parte de la propia naturaleza
del plan, y que llega a uno de sus casos limite, entre la escala de
normas y la escala de actos previos, a propdsito del plan de
urbanismo y, en general, de la idea de plan de actuacién, como-
dice J. L. Villar Palasi, recogiendo la opinién, en primer término,
de un grupo de publicistas alemanes. Asi, «para Gigy, es un aleja--
miento tendencial de las formas juridicas tradicionales, para
Kaiser es algo atipico, sin prototipo anterior; para Imboden es um
indiferente juridico; para Forsthoff es un aliud entre el acto vy la
norma; para Obermayer es una norma. Importa aclarar, dice, que
la solucién jurisprudencial contempla fundamentalmente no res-
tringir ni dilatar la legitimacién: por ello quiza alguna sentencia
(S. de 13 de noviembre de 1964) ha definido la aprobacién de un
plan general de urbanismo como un acto complejo o constelacion
de actos administrativos. Su estructura muestra que contiene, sin
embargo, una formulacién abstracta general: vincula a los titula-

(13) Un resumen de esta problemaitica es el espléndido trabajo de
M. A. NGNrz Rurz, Op. cit., pags. 56 y ss.

(14) Acabandose por suprimir el antiguo art. 56, y sustituyéndose la
antigua desuetndo por la posible suspensién de los planes, acordada en
Consejo de Ministrog (art. 51), por otra parte, por lo que se refiere
a los deberes y derechos concretados en el Plan pueden llegar a caducar,
seglin sus propias previsiones, pero mientras esto no tiene lugar se
mantienen la totalidad de las expectativas que aquél determina, so pena
de indemnizacién por la Administracién, porque lo que no puede hacer
el particular —volver a recuperar lag facultades del dominio por caer el
Plan en desuso (lo que parecia posible en la Ley anterior)— tampoco
lo puede hacer la Administracién (pues toda variacién puede suponer
expropiacién y, por tanto, requiere indemnizacién).
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-res actuales o futuros y comprende una serie ind=finible y repetible
de supuestos de hecho» (15).

Por otra parte, insistiendo en esa desigualdad de la incidencia
-del urbanismo sobre el derecho de propiedad, que deja sin brillo
-a las generalizaciones, y a pesar de que cada vez mas una serie de
férmulas técnicas (algunas de ellas posiblemente «gérmenes» de
futuras instituciones), tanto en la vieja como en la nueva Ley,
tratan de aplicar un reparto equitativo de los beneficios y de las
-cargas de la urbanizacién, no se puede decir que por ese camino
-se vaya a llegar a una reforma duradera del derecho de propiedad,
sino que lo que tiene lugar es algo ocasional (o mismo que sucede
con el enfatico «erga omnes» de su cualidad de derecho absoluto),
ya que los derechos de propiedad, unos antes, otros después, atra-
"vesado el tinel mas o menos largo del proceso urbanistico, recobra-
ran casi por completo su contenido pleno, en virtud de la idea
‘pandectista de la elasticidad del dominio, como dice J. Martin
Blanco, a que responde el concepto de propiedad que preside el
:articulo 348 C. c. (16).

Esto, de todos modos, aparece mas patente o mejor dicho
-se pone al rojo vivo, cuando se tiene en cuenta la estricta dimen-
sién patrimonial de la propiedad, es decir, su valor. Asi, efectiva-
.mente, en el juego de valoraciones y contravaloraciones que esta-
blece la Ley del Suelo de 1956, nos encontramos con que para
prevenir la especulacién y hacer mas justa la urbanizacién, el
incremento de valor de los terrenos urbanizables o urbanizados,
-deja de ser una expectativa privada, en pura teoria normativa y
queda afecta al coste de la urbanizacién y a estimular la cons-
truccién de solares. Esto se pretendia llevar a cabo, técnicamente,
mediante la distinciéon de cuatro clases de valores que establecia
-el articulo 85: valor inicial, valor expectante, valor urbanistico y
“valor comercial. Sistema que, como veremos, se simplifica en la
nueva Ley, aunque para el caso es lo mismo, ya que segun se pre-
tendia, el paso del valor inicial al valor urbanistico queda afecto
-a la urbanizacién, mientras que el paso de éste al comercial, lo
esta a la edificacién. Pero, como se preguntaba F. Fernindez de
Villavicencio, ¢quién paga realmente la urbanizacién? La experien-
cia nos dice que no el propietario de los terrenos, ni el particular
-que, siendo propietario o no, promueve la urbanizacién o la edifi-
-cacién, puesto que la revalorizacién, como dice el ilustre colega
citado (17), la pagamos todos. La paga directamente el que va a
comprar un piso, el que le toma en alquiler, el que necesita un
‘local de negocio o una plaza de garaje, y también la propia coyun-

(15) Derecho administrativo. Introduccion y teoria de las mormas,
Madrid, 1968, pag. 421. )

(16) Sin embargo, esta posibilidad es la que pretende reducirse cada
‘vez mas con una rigurosa aplicacién del planeamiento.

(17) Conferencia pronunciada en Oviedo, en el Ciclo de Dereche
urbanistico organizado por el Departamento de Derecho civil, en mayo
de 1969.
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tura economica nacional que viene prefigurada, en este sentido
por factores tan tipicos y tan conocidos que no es preciso ni
siquiera mencionar. Entonces, ¢qué es lo que esta pasando? Muy
sencillo, que una cosa es la «justicia» que proclaman las leves
urbanisticas y otra muy distinta la justicia concreta a la que aspira
-l Derecho. Sin embargo, esta cuestién encuentra en la nueva Ley
del Suelo, algunas contestaciones satisfactorias (18), dependientes
del perfeccionamiento técnico del sistema, y de que la propiedad
privada ha dejado de estar, a diferencia de la regulacién anterior
—al menos en linea de principios— en el centro del mismo. En
este sentido, dice exactamente, M. A. Nuifiez Ruiz, en relacién con el
Proyecto de reforma, que «la propiedad deja de ser centro y pasa a
serlo la comunidad (el orden colectivo). En la Ley del Suelo, el
.orden es el resultado de la actuacién positiva de la funcién social
«de la propiedad. En el Proyecto de reforma, la estrategia se invier-
te en su mas pura dialéctica socializadora: de la realizacién del
orden colectivo, que constituye el prius urbanistico, deviene la
propiedad privada del suelo. Por esto los standards urbanisticos,
el cuadro social de cargas, tienen el efecto de determinar el conte-
nido del derecho de propiedad. La propiedad privada no es un
prius, sino un posterius». Afiadiendo, seguidamente que «si real-
mente nos encontramos ante obligaciones administrativas, éstas
presuponen un poder publico, una Administracién dotada de po-
testad para utilizar directa o indirectamente la propiedad. Por
tanto, puede hablarse en el estado actual de la disciplina urbanisti-
.ca de unos derechos subjetivos patrimoniales de la Administracién
en la utilizacién social del suelo que condicionan y delimitan la
propiedad privada del suelo edificable» (19).

El mérito de esta observacién esta, sobre todo, en poner de
relieve a dénde nos debe llevar la evolucién juridica, en funcién

(18) Asi, en materia de valoraciones del suelo, “el valor que a éste
‘gse reconoce —dice la Exposicién de Motivos de la Ley de 2 de mayo de
1975— debe estar en funcién del grado de cumplimiento de las obliga-
ciones y cargas derivadas del Plan que se observa en cada caso, El valor
se independiza asi, en gran medida, de las puras calificaciones formales
y se hace depender fundamentalmente del efectivo cumplimiento del
Plan, del que depende asimismo la adquisicién del derecho a edificar”.
Afiadiendo seguidamente que: “Las innovaciones en esta materia, que
comportan una estrecha relacién con la valoracién fiscal y una gran
simplificacién se completan: a) Llevando a sus tdltimag consecuencias el
-principio de valoracién objetiva que se quebranta en la Ley del Suelo
con el reconocimiento de unos valores “comerciales” y que ocasionaba
en la practica diferencias desproporcionadas en relacién con las circuns-
tancias, a veces nimias, que daban lugar a la aplicacién de uno u otro
‘valor. b) Eliminando el valor expectante, aplicable hasta ahora a la re-
serva “urbana”, con independencia de la actividad de los interesados;
y ¢) Reconociendo a los arrendatarios e inquilinos afectados por expro-
‘piaciones, en su condicién de sujetos pasivos, generalmente mis débiles,
de las mismas, el derecho a ser indemnizados conforme a la Ley de¢ Ex-
‘propiacién Forzosa”.

(19) Op. cit., pag. 54.
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de las exigencias técnicas de la materia de que se trata, que es como
decir en funcién de las exigencias que demanda una justicia con-
creta. Asi vistas las cosas, no en funcién de la invasién del Derecho
publico sobre el campo del Derecho privado, o de conflicto entre
ambos ordenamientos, se estd en camino de entender y de hacer
operativo el ordenamiento juridico del urbanismo. Viniendo en
apoyo de esta nueva concepcion el prestigio de la Historia. Asi,
cuando tiene lugar el inicio del movimiento urbano en Europa, en
la baja Edad Media, se desarrolla en buena parte al amparo de
unos modelos postfeudales, de estirpe publicista, que dan lugar a
nuevos derechos privados, como sucede con el censo urbano, cuya
linea institucional ha perdurado en algunos ordenamientos, hasta
llegar al moderno «derecho de superficie», como ha sucedido espe-
cialmente en Alemania (20).

De esta manera estamos ante un Derecho publico de trascen-
dencia patrimonial, que confiere y atribuye Derechos privados,.
como consecuencia de las incesantes interrelaciones que, actual-
mente, se desenvuelven por doquier en el campo normativo, fené-
meno semejante al que ha tenido lugar con lo que, modernamente,,
se llama Derecho econémico (21), y que confiere al panorama del
ordenamiento juridico un aspecto totalmente distinto del que po-
dia contemplarse en la época de la codificacién, cuando se fijaron
las categorias fundamentales del Derecho moderno.

2. LA PROPIEDAD URBANA Y LA «FUNCION SOCIAL» DE LA
PROPIEDAD

El liberalismo politico que ha creado una forma racionalmente
posible del Estado moderno, donde el respeto al «pluralismo ideo-
légico» hace factible la permanente dialéctica del espiritu absolutor
como decia Hegel, no olvidando que surgié revolucionariamente en
abierta lucha con la «estamentalizacién social», representada por
el ancien régime, incorpora aunque ya tardiamente a su ideario
un concepto que toma del viejo socialismo doctrinario de principios.
de siglo, y que se concreta, en este caso, en la llamada «funcidn
social de la propiedad», que las Constituciones afiaden a las pro-
clamaciones de derechos, sobre todo, a partir del modelo de la
Constitucién alemana de la Repuiblica de Weimar. Principios pro-
gramaticos que acogen en Espafia, tanto la ilustrada Constitucion:

20) Vid. J. L. DE ros Mozos, El derecho de superficie en general
y en relacién con la planificacién urbanistica, Madrid, 1974, pags. 57 y
siguientes, 86 y ss y 106 y ss.

(21) Nuevo “tertius genus” que sustituye al Derecho social en la.
Dogmatica de los afios que siguen a la restauracién juridica posterior al
desastre de la Segunda Guerra Mundial, y que se consagra de manera.
definitiva, sobre todo, a partir de E. HUBER, en Alemania, T. ASCARELLI,
en Italia, FARJAT, en Francia, y A. PoLo, en Espafia.
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repubiicana de 1931, como las Leyes fundamentales del régimen
politico anterior.

De esta manera, el Estado liberal, aun sin abdicar de sus prin-
cipios, pretende realizar una «democracia social», en régimen de
libertad politica y econdmica, que lejos de cohartar la iniciativa
privada, la impulsa y la fomenta, propiciando un «desarrollo para-
lelo» de los poderes del ordenamiento y de los poderes de los
particulares que s6lo se hallan sometidos por igual al superior
interés publico y social.

Es logico que esta linea —en sede de principios— se acentiie,
incluso con algunas rectificaciones, en la Constitucién de 1978 que
comienza proclamando que Espafia se constituye en un «Estado
social y democratico de Derecho» (art. 1-3), como evidencian sus
articulos 33 (22) y 38 (23), por una parte, y, 128 y 131 (24), por otra,
como los mads significativos al respecto. De este modo, en materia
urbanistica el desarrollo legislativo anterior coincide, esencialmente,
y, desde un punto de vista formal, con el marco constitucional
posterior.

Sin embargo, siendo la Constitucién de 1978 un texto claramen-
te transaccional y que traduce, claramente, tensiones entre tenden-
cias contrapuestas, le queda al intérprete la duda de si se movera
todavia en el juego dialéctico entre propiedad privada y propiedad
colectiva, o si habra sabido remontar a ese otro estadio que, en
relaciéon con el urbanismo, considerabamos respondia a las exi-
gen01as técnicas de la materia que son la traduccién juridica de
las exigencias de justicia a que debe responder toda normativa.
Sélo el tiempo y la experiencia futura nos podran demostrar si
esta coincidencia formal lleva aparejada, en si misma, una coinci-
dencia sustancial mas profunda.

En todo caso, lo que queda claro desde el punto de vista cons-
titucional no siempre ha sido comprendido facilmente a la hora de
trasladar el esquema, en este caso de la funcién social, a la rela-
cién entre «derechos fundamentales» y «derechos privados» (25),
y asi ha sucedido con la tan traida y llevada funcidn social de la

(22) Cfr. “1. Se reconoce el derecho a la propiedad privada y a la
herencia.

9. La funcién social de estos derechos delimitara su contenido de
acuerdo con las leyes.

3. Nadie podra ser privado de sus bienes y derechos sino por causa
justificada de utilidad publica o interés soclal mediante la correspon-
diente indemnizacién y de conformidad con lo dispuesto en las leyes.”

(23) Cfr. “Se reconoce la libertad de empresa en el marco de la
economia de mercado. Los poderes publicos garantizan y protegen su
ejercicio y la defensa de la productividad, de acuerdo con las exigencias
de la economia general y, en su caso, de la planificacion.”

(24) Que proclaman, por un lado, la subordinacién de la riqueza del
pais, en todas sus formas, al interés general, confiriendo al Estado la
potestad planificadora, por otro.

(25) En la doctrina extranjera, bajo presupuestos parecidos, resulta
inmejorable el andlisis que hace W. LEISNER, Grundrechte und Priva-
¢recht, Munchen, 1960,
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propiedad. Tema del que aqui no podemos ocuparnos (26), bastan-
donos con sefialar que no se trata de un concepto que ha de ser
tomado en consideracién a su contenido, sino de una funcidn que.
pudiendo tener un contenido diverso (por cuanto que diversas, y
aun multiples son las funciones sociales), actiia como una cons-
tante que condiciona el reconocimiento del ejercicio de los dere-
chos de un modo uniforme,

Volviendo ahora a nuestra primitiva Ley del Suelo, vemos que
en ella se establece que la propiedad ha de ejercerse conforme a
su funcién social (lo que aparece claramente recogido de modo
general en los articulos 61 y 70 de su texto) y que reproducen los
articulos 76 y 87 del texto refundido vigente (manifestdndose tam-
bién en otras muchas aplicaciones particulares en ambos textos.
legales). Con esto es claro que la referencia a la funcidn social de
la propiedad, en el ambito del ordenamiento urbanistico, no es.
meramente programdtica, incluso esta misma normativa ha con-
tribuido a perfeccionar, a desarrollar, y a aplicar el concepto téc-
nico de la funcion social de la propiedad. Pero, ¢realmente lo ha
conseguido? Esta es la pregunta que hay que contestar. A lo que
creo sélo lo ha conseguido a medias, por razén de este caracter
incompleto y, por tanto, imperfecto del ordenamiento urbanistico
tal y como hemos venido poniendo de relieve (27). Bien es verdad
que, en el sistema de la vigente Ley, esto parece en buena parte
corregirse con el nuevo «régimen urbanistico del suelo» (tit. II),
aunque no hay que olvidar que la objecién puede seguir ponién-
dose, referida mas que al texto a la dindmica urbanistica, sobre la
que vuelven a incidir los defectos estructurales y coyunturales, ante-
riormente aludidos, y en las instancias de gobierno un contra vien-
to de estilo liberal posiblemente inoportuno.

Para completar estas ideas, vamos a tratar de explicar en qué
consiste el significado dogmadtico de la funcién social de la propie-
dad. Este significado se ha explicado por la doctrina de muchas
maneras. Para unos, supone que el concepto de propiedad al que
se acoge el Cédigo civil, queda como una propiedad insular, como
la ciudadela o el baluarte que por hallarse cercado de tal nimero
de limitaciones para salir al «campo de la verdad» ha de tomar la
forma de esas limitaciones. Para otros, no se trata sélo de limita-
ciones del dominio («Eigentumsbeschrankungen»), que aun fijando
sus limites siempre quedan ajenas al concepto del derecho de
propiedad, sino de establecer su propia configuracién normal

(26) Cuestién de la que me he ocupado anteriormente, vid. J. L, Dg
10s Mozos, El urbanismo desde la perspectiva del Derecho privwdo, en
Revista de Derecho Privado, 1861, pags. 294 y ss. Recientemente, vid. las
actag del Seminario dirigido por F. SANTORO PASSAREILI, en el vol. Pro-
prietq privata ¢ funzione sociale, Padova, 1976.

(27) Seguramente, porque, como dijo J. GONZALEZ PEREZ con re-
}acién a la primitiva Ley del Suelo, ésta es una Ley socializadora a
medias.
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(«Eigentumsbegrenzung») (28). Una postura todavia mas avanzada,.
entiende que la transformacién de la propiedad —como yo mismo
he defendido en diversas y reiteradas ocasiones (29)— se opera en
virtud de la instrumentacién de la funcién social, no sobre la «re--
lacién juridica» en si misma considerada, sino sobre uno de sus
elementos: el objeto sobre el que recae el derecho. Asi, en el caso
del urbanismo, el solar, los terrenos, las fincas, se han convertido-
en unos volumenes de edificabilidad, en un derecho de reparcela--
cién, en una compensacién en dinero o en terrenos, etc.

La consecuencia de estas mutaciones sobre el objeto, vienen.
a sustituir la propiedad como una categoria abstracta sobre una
cosa que atribuye una plenitud de derechos o facultades a su titu--
lar, por un derecho que recae sobre «cuerpos ciertos» en sentido
funcional (es decir, de acuerdo con el destino que sirve no sélo a.
los intereses de su titular, sino también al interés publico y social).
Concepto que, por otra parte, se vincula a la nocién de finca funcio-
nal (30}, de rancio abolengo en nuestra tradicién juridica (31). Por-
eso, de alguna manera, la incidencia de la funcion social —catego--
ria que, por lo demas, es tan antigua como el Derecho mismo—
aplicada al derecho de propiedad, autoriza a hablar de éste en
sentido plural, ya que plurales son las cosas sobre las que recae
el derecho. Por lo que, es mds exacto, hablar de propiedades y no de-
propiedad (32).

Es obvio que el legislador podria haberlo hecho de otro modo,
pero no lo ha hecho, de suerte que, las alteraciones y modificacio--
nes que sufre el derecho de propiedad a través de las actuaciones
urbanisticas, se operan a través del objeto del derecho, no sobre la
estructura de la «relacién juridica», de tal modo que, a pesar de-
aquellas modificaciones, la propiedad urbana sigue siendo la pro--
piedad urbana, no el censo urbano u otro derecho sobre el suelo.
Por eso, el énfasis que ponen los publicistas al hablar del tema,
aunque desentendiéndose de la ulterior peripecia de los derechos:
privados, no sirve para expresar la situacién real, por mucho que
las apariencias engafien. Tanto que, hay momentos en que parece-

(28) Para la dimensién de ambos conceptos en la moderna dectrina.
alemana, vid. H. WESTERMANN, Lehrbuch des Sachenrechts, Karlsruhe,.
1951, pags. 114 y ss. En sentido analogo, ¥. BAUR, Lehrbuch des sachen-
rechts, 10.8 ed., Miinchen, 1978, pags. 237 y ss.

(29) F. C. SAinz DE RoBrLEs-J. L. DE Los Mozos, Limitaciones -
rodificaciones de los derechos reales inmobiliarios por razém de turismo,
en Revista de Derecho urbanistico, 6 (1968), pags. 41 y ss.

(80) Para esto, J. CASTAN ToBENAs-J. L. DE Los Mozos, Derecho
civil espafiol, comin y foral, 1-2, 12.% ed., Madrid, 1978, pags. 588 y ss.

(81) A travég del concepto de “fundus instructus” que se remonta a
la tradicién romana, Urpiano (D,33,7,8,pr.).

(32) Asi, propiedad rdstica, urbana, de objetos artisticos, del buque,.
de la aeronave, del dinero, de las acciones, ete, Sin embargo, este hablar-
de propiedades ha de ser tomado “cum grano salis”, ya que el Derecho
de propiedad sigue siendo el mismo, puesto que la diferenciacién no de-
pende de verdaderas categorias sistematicas, sino de la naturaleza del.
objeto, exclusivamente,
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-que la transformacion operada sobre los derechos de propiedad,
trasciende al propio nacimiento de los mismos, como si aquéllos
-derivaran de una mera concesion administrativa (33). Pero esto no
-es cierto ya que el acto administrativo correspondiente, o la cadena
de actos y actuaciones, no constituyen un «titulo originario» del
-derecho de propiedad, sino a lo sumo sirven de titulo a la modifi-
-cacion del objeto del derecho, que es lo que separa la propiedad
urbanistica de las llamadas propiedades especiales, en que la con-
-cesion administrativa es un verdadero titulo, y, ademas, originario,
-de la atribucién del derecho. Otra cuestién es que, esta otra solu-
-cién pueda ser mas efectiva y posiblemente mas justa, pero este
-es otro tema.

Tampoco explican bien el fenémeno, aquellas descripciones
-que se limitan a enumerar, siguiendo un esquema descriptivo de
las facultades del dominio, puramente correcto por otra parte desde
-el punto de vista de la dogmatica del derecho de propiedad, las
limitaciones del mismo, como consecuencia de las actuaciones ur-
-banisticas.

En el primer caso, con una exagerada dptica publicista, se de-
forma la importancia de la intervencién publica, quedando desfi-
_gurada la funcion social de los derechos privados. En el segundo,
por puros prejuicios dogmaticos, se queda uno en una mera descrip-
.cién externa del problema, sin ahondar en su significado, ni en su
trascendencia.

Lo que sucede, en ambos casos, es que ni se valora adecuada-
_mente el sentido de la funcidn social, ni se entiende el propio fun-
-damento del derecho de propiedad. Por ello, hay que tratar de
.aclarar ambos conceptos, aunque sea someramente.

La funcidn social de la propiedad (o de los restantes derechos
privados), no representa, en general, otra cosa, dentro del Estado
de Derecho, que el principio constitucional que, de una forma ge-
nérica, autoriza la accidén y la intervencién publica, en la esfera
.de los derechos privados para someterles al superior interés publi-
-co y social (34). Pero como el Estado de Derecho supone un equili-
brio de poderes, en este sentido, entre los individuos y la comuni-

(33) Los administrativistas se encuentran inclinados a esta solucién,
y asi lo ha manifestado y defendido, entre otros, R. MARTIN MaTtxo, E!
-urbanismo y las categorias juridicas tradicionales, en Revista de Dere-
.cho urbanistico, 39 (1974), pags. 13 y ss. Pero uno se resiste a aceptar
-una solucién de esta naturaleza: en el juicio de divisién de cosa comiin,
p. €j., la adjudicatio de partes concretas y determinadas a cada uno de
"los comuneros por el acto jurisdiccional, no crea el derecho propiamente,
:sino que le concreta en su extensién, o sea, respecto de su objeto. Para
-que fuera de otro modo adjudicatio o divisio deberian de ser modos ori-
ginarios de adquirir el dominio, y no lo son.

(34) Lo que, desde el punto de vista de la dindmica de la legitima-
-¢i6n de los derechos privados frente al ordenamiento, responde a la exi-
-gencia légica de los principios de coherencia y de totalidad, lo mismo
gue pasa, en otro orden de cosas, con la exigencia de la causa respecto
del reconocimiento de la autonomia privada creadora de negocios ju-
ridicos.
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dad, la transformacion de los derechos privados sélo puede tener
lugar en este contexto, es decir, sélo en tanto en cuanto sea nece-
sario para el cumplimiento de aquellos fines o funciones, incluso
sin ir un milimetro mas alla. ¢Es esto un fallo del sistema? Posi-
blemente, aunque con toda probabilidad es el menos malo de
4odos los sistemas conocidos.

Lo mismo sucede con el concepto del derecho de propiedad,
que no se explica solamente acudiendo a describir las facultades
-que integran el dominio, puesto que, atn dogmditicamente hay que
tener en cuenta también la propia estructura de la «relacién juri-
dica» que le integra, y que se traduce en su proverbial contenido
eldstico. Sin olvidar tampoco el caracter de «derecho constitucio-
nal» o «fundamental» que, incontrovertiblemente, ostenta, como
«expresién de la libertad econdmica de su titular (y potencialmente
de todos los conciudadanos). Concepto que no sélo deriva, como
suele decirse, de una tradicién pandectista, sino que viene a ser,
‘también, un producto del liberalismo politico y econdémico, resul-
‘tado de un proceso revolucionario que tuvo por objeto la «libe-
racién» de la propiedad, y que, mediante la liberalizacién de su
trafico juridico, como instrumento creador de riqueza, le con-
‘vierte, sobre todo, en un valor. '

Esto se manifiesta, en nuestro caso, en que por muchas limi-
taciones y modificaciones que sufra la propiedad urbana, e incluso
aunque éstas incidan, por razén del destino econémico del objeto
sobre el que recae el derecho, en la modelacién de su propio conte-
nido (o conjunto de facultades que comprende) quedando minima-
mente libre la iniciativa del propietario, al menos como poder de
disposicién en relaciéon con un valor (35), que es en lo que se ha
transmutado la cosa, originariamente objeto del derecho, es natu-
ral que la propiedad que sale por la puerta, como dice R. Sava-
tier, vuelva a entrar por la ventana (36). Lo que explica el que la
propiedad urbanistica no pueda ser calificada como una propiedad
especial, ya que el Plan no sirve de titulo originario del derecho,

(35) Bien es verdad que esta iniciativa, una vez aprobado el Plan,
-queda canalizada dentro de las opciones que éste conceda, y no cabe,
como bajo la Ley anterior, seglin veiamos antes, una plena recuperacion
de las facultades dominicales por desuetudo del Plan (vid. F. ROMERO
_HERNANDEZ, Limitaciones extrinsecas de la nueva Ley del Suelo, en Re-
wvista de Derecho urbanistico, 47 (1976), pags. 79 y ss.). Por otra parte,
los predios quedan afectos a las obligaciones y cargas que imponen los
‘planes con independencia de quién sea el propietario, aunque no se
cierra el trafico juridico de los propios predios (art. 88 LS.), luego los
derechos dominicales que los titulares conservan sobre las fincas se re-
fieren a valores, que aunque en cierta medida dependen de las deter-
‘minaciones del plan y del cumplimiento de sus obligaciones y cargas
-—como expresa la Exposicién de Motivos— se hallan protegidos frente
.8 la Administracién de cualquier variacién, como anteriormente sefia-
labamos,

(36) Lo que serd una realidad mientras no varie la naturaleze del
derecho por mucho que se haya modificado en su objeto o contenido, y
-quede libre la iniciativa del propietario,

2
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como sucede en la concesion, sino de titulo modificativo de su con-
tenido a través de su objeto.

3. LA PROPIEDAD URBANA COMO «PROPIEDAD FUNCIONAL»

Comenzaremos diciendo que, como consecuencia del urbanismo,.
la propiedad urbana, de ser una pura propiedad abstracta, como
la contempla el Cddigo civil, pasa por un proceso de concrecion,
a través del Plan, o de las normas subsidiarias de planeamiento,
para transformarse en una propiedad funcional. Antes del urba-
nismo moderno, la propiedad urbana descansaba sobre una mera.
realidad fisica, siendo predios urbanos los edificios y solares que
se hallaban dentro del contorno de una ciudad (aunque esto presen-
tara algunas excepciones, como muestran las legislaciones especia-
les de arrendamientos rusticos y urbanos, o el ordenamiento fiscal).
Hoy, la propiedad urbana, ofrece un concepto més amplio al con-
templarse la ciudad en un proceso constante de expansién, y mas
complejo, como consecuencia de las propias técnicas de la planifi-
cacién urbanistica, que tanto afectan, por otra parte, 1o mismo a la
expansién de la ciudad que a la propia remodelacién de su cas-
co antiguo. En este sentido, la propiedad urbana, vendrd a ser
lo que diga el Plan. Pero esto no puede entencderse en términos
absolutos, como ya sabemos, sino unicamente a través del destino
que el Plan atribuye al objeto sobre el que recae el derecho de
propiedad.

Todas las demas limitaciones o transformaciones del contenido
de los derechos de propiedad se dan en funcién del destino de los
predios, aunque por la complejidad del proceso urbanizador, o por
la desigualdad de su incidencia, pueda parecer a una mera descrip-
cién del fenémeno, en relacién con las facultades del dominio:
(«ius utendi, abutendi et disponendi»), que las cosas tienen lugar
de otra manera. En lo demas, la propiedad permanece libre (por
muy pequefia que esta libertad nos parezca), cualidad que varia
sensiblemente segin los distintos momentos del proceso urbaniza~
dor, y segun la diferente incidencia especial del mismo.

Sin embargo, la normativa legal, tanto en el texto originario,
como en el que ha resultado de la reforma, utiliza férmulas unx
poco sobrecogedoras para el derecho de propiedad, si se toman
en toda su generalidad. De este modo, el articulo 76 del texto re-
fundido expresa que: «Las facultades del derecho de propiedad se
ejerceran dentro de los limites y con el cumplimiento de los debe-
res establecidos en esta Ley, o en virtud de la misma, por los
Planes de Ordenacién, con arreglo a la calificacidn urbanistica de
los predios». Igualmente, el articulo 87-1, siguiendo las huellas del
antiguo articulo 70, establece que: «La ordenacién del uso de los
terrenos y construcciones enunciada en los articulos precedentes:
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no conferird derecho a los propietarios a exigir indemnizacion,
por implicar meras limitaciones y deberes que definen el conte-
nido normal de la propiedad segun su calificacion urbanistica».
Aunque el inciso segundo de este mismo precepto aclara que: «Los
afectados tendran, no obstante, derecho a la distribucién equita-
tiva de los beneficios y cargas del planeamiento en los términos
previstos en la presente Ley».

Pero, a pesar de todo, no es tan fiero el leén como le pintan.
Asi, si nos fijamos en ambos preceptos, veremos que ambos aluden
a un criterio fundamental: la calificacion urbanistica, que no su-
pone en modo alguno la negacién de la propiedad, sino su mera
funcionalizacién, asignando al objeto del derecho un destino con-
creto y determinado dentro del Plan, para evitar el crecimiento
anarquico de las ciudades. Incluso respecto del segundo de los
preceptos citados, que a tantas discusiones dio lugar en los trabajos
preparatorios de la Ley del Suelo de 1956, aunque parezca, desde
una optica literalista de la interpretacién del precepto, que se nie-
ga al propietario hasta el derecho fundamental, segin el cual, «na-
die podra ser privado de sus bienes y derechos sino por causa
justificada de utilidad publica o interés social, mediante la corres-
pondiente indemnizacién y de conformidad con lo dispuesto por
las leyes» (37). Pero no hay tal cosa, porque integrado este precepto
en su propio contexto literal, la supuesta privacién de que se habla
no se produce, ya que al depender el derecho de la calificacion
urbanistica, ésta lo que trata de evitar, inicamente, es un beneficio
arbitrario, sustituyendo éste por un beneficio programado, de
acuerdo con el Plan, y, por ello, mas justo, al tratar de armonizar
intereses privados entre si, y, éstos, en relacién con los intereses
sociales.

Si pasamos ahora de estos preceptos fundamentales, a los que
establecen el desarrollo técnico, en virtud dél cual, se opera la
transformacién de la propiedad comun en propiedad urbanistica,
nos encontramos con que el criterio que se toma, como punto de
partida, es el de la calificacion urbanistica de los predios, de acuerdo
con unos tipos, a los que ya anteriormente nos hemos referido, y
que han sido objeto de modificacién en virtud de la reforma, esta-
bleciendo los articulos 77 y siguientes, dos criterios distintos para
su determinacién: cuando el territorio de los Municipios tenga un
Plan General de Ordenacién y cuando carezca de Plan. En el primer
caso, el suelo se clasifica, en urbano, urbanizable y no urbanizable
(art. 77 LS).

Al suelo urbano se refiere el articulo 78, estableciendo un es-
quema de requisitos mas amplio que el de la Ley del Suelo ante-

(37) Art. 33-3 de la Constitucién. Lo que no impide, como veremos,
que se impongan a los propietarios cesiones obligatorias de terremos
con caracter gratuito, como compensacién de los beneficios derivados de
la urbanizacién, y que tiene raigambre en la tradicién juridica espafiola,
como dice la citada Exposicién de Motivos de la Ley.
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rior, al exigir que los terrenos han de contar con acceso rodado,
abastecimiento de agua, evacuacién de aguas y suministro de ener-
gia eléctrica, y, por otra parte, mas comprensivo (saliendo al paso
de las dudas que ofrecid, en un principio, el ambito de aplicacidn
de la legalidad anterior) por estar comprendido —dice el articu-
lo 78 a)— en areas consolidadas por la edificacién, al menos en
dos terceras partes de su superficie.

Al suelo urbanizable se refiere el articulo 79, dlstlngulendo entre
suelo programado y suelo no programado. El primero, es el com-
prendido en el propio Plan en realizacién; el segundo, puede ser
objeto de urbanizacién mediante la aprobacién de programas de
actuacién urbanistica.

Por 1ltimo, el articulo 80, se refiere al suelo no urbanizable,
bien porque no se incluya por el Plan en alguno de los tipos ante-
riores, bien porque se trate de espacios que son cbjeto de una pro-
teccién especial (por su valor agricola, forestal, ganadero, paisajis-
tico, etc.).

En los municipios en que no exista Plan General de Ordenacién,
la clasificacién del suelo se refiere tnicamente a estos dos tipos:
suelo urbano y suelo no urbanizable, distincién que se verifica con
criterios de mayor sencillez que en el supuesto anterior, pero aten-
diendo a las mismas finalidades, segin establece el articulo 81 LS.

Ahora bien, dependiente la situacién de los predios de su cali-
ficacion urbanistica, la realidad de los mismos, como finca funcio-
nal dependera de una serie de factores que viene dada por las
propias circunstancias de los mismos (situacién, extension, caracte-
risticas) en funcién del Plan (o mejor dicho, de los Planes, ya que
hay que tener en cuenta, primero el Plan General, y, después, los
Planes parciales y especiales, en su caso). Por eso, no es lo mismo
la incidencia de la planificacién sobre un edificio o solar que se
halle en el casco urbano, que la de un terreno que se halle a las
afueras de la ciudad, y que el Plan haya calificado de urbano, o de
otro que sin serlo naturalmente, se considere como urbanizable,
sea programado o no, o que pase a ser de urbanizable a urbano
(adaptacién de planes, modificacién, etc.).

De modo que, para saber la situacién urbanistica de los pre-
dios, y, por tanto, su entidad como finca funcional, hay que acudir
a las previsiones contenidas en los Planes, segiin la normativa que
establecen los articulos 10 al 13, por lo que se refiere a los Planes
Generales Municipales de Ordenacién, y a los Planes Parciales. Te-
niendo en cuenta que la reforma ha introducido como marco de los
primeros, en su caso, los Planes Directores territoriales de coordi-
nacién (arts. 8 y 9), y como medio de desenvolvimiento de los
Planes Parciales, los llamados Estudios de Detalle (art. 14), asi como,
para la ejecucién de unos y otros, los Proyectos de Urbanizacion
(art. 15), que si no inciden en el régimen del suelo y de la edifica-
cién, pueden tener una trascendencia prictica importante en cuan-
to a la periodificacién de las actuaciones urbanisticas, de indudable
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interés para los propietarios y demas promotores privados. Sin olvi-
dar lo que es todavia mas importante, por tener una gran incidencia
sobre la propiedad, como son los Programas de Actuacién urbanisti-
ca (intimamente relacionados con el encauzamiento del ius dispo-
nendi), que cobran una sustantividad propia después de la reforma
(art. 16). Teniendo en cuenta, por ultimo, que la misma eficacia
de los Planes tienen, en su caso, las normas subsidiarias del pla-
neamiento, cuando no haya Plan, o cuando las previsiones del mis-
mo sean incompletas (arts. 70 a 75), y que han adquirido, en el
nuevo sistema de la Ley, una mayor importancia y sustantividad,
respecto del régimen anterior. Toda esta normativa se completa
con lo dispuesto en los articulos 114 y siguientes LS., teniendo en
cuenta, por lo demds, que es objeto de un minucioso desarrollo
en el Reglamento de Planeamiento, aprobado por Real Decreto
de 23 de junio de 1978.

4. MODELOS DE INCIDENCIA DE LAS ACTUACIONES URBA-
NISTICAS SOBRE LA PROPIEDAD PRIVADA

El modelo fundamental, como ya hemos dicho, es la calificacion
urbanistica de los predios que tiene lugar, en primer término, por
medio de la clasificacion del suelo llevada a cabo por el Plan, a
partir de la cual sigue un desarrollo polimérfico que se resiste a
ser encajado en las categorias tradicionales, dando lugar a una
serie de modelos que vamos a tratar de explicar someramente.

a) El primero de ellos, partiendo de la idea conductora de la
mutabilidad del objeto sobre el que recae el derecho de propiedad,
es el concepto de solar.

Tal concepto es multivoco en el sistema de la Ley del Suelo,
aunque guardando siempre cierta relacién con el predio o finca
preexistente. Por una parte, parece que sélo puede encontrarse
en suelo urbano. Ahora bien, formando parte del suelo urbano, sélo
puede ser considerado como tal el que, en el Plan, merezca esta
calificacion (art. 83-1), lo que confiere al mismo el caracter de finca
funcional, que se construye a partir de la combinacién de las tres
situaciones siguientes:

1.2 Toméndola directamente de la realidad, mediante las adap-
taciones necesarias: caso que contempla el articulo 82 LS., cuando
le considera «como superficie apta para la edificacidn», de acuerdo
con las normas minimas del Plan (segin lo dispuesto en el art. 78), o
con las normas subsidiarias (a que se refiere el art. 81-2), y siempre
que la via a la que de frente la parcela se halle pavimentada y
encintada de aceras (art. 82).

2.2 Estableciéndola en funcién del Plan, por via de una verda-
dera ficcién de la realidad, mediante la consideracién, no de lo
que es, sino de lo que debe de ser (aqui vuelve a salir lo del «sein»
y el «sollen» que deciamos antes): caso que contempla el articu-
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lo 154-3, cuando establece que, a los efectos del fomento de la edi-
ficacién, «tendran también la condicién de solares las fincas en
las que existieren construcciones paralizadas, ruinosas, derruidas
o inadecuadas al lugar en que radiquen...», provocando su edifica-
cion forzosa, en los términos que establecen los articulos 155 y
siguientes LS.

32 Se puede seguir hablando también de solar, sin salirnos del
ambito que hemos delimitado, cuando en suelo urbano se utilice
el procedimiento de reparcelacidn, en los términos que permite
el articulo 994, y de acuerdo con lo dispuesto en los articulos 97
y siguientes LS. y disposiciones complementarias, por cuanto la
reparcelacion constituye una puesta en comin, que implica una
vocacidn divisoria de las superficies ttiles para ser edificadas, que
de esta suerte aparecen como solares, hecha deduccién del reparto
de las cargas que impone la urbanizacién.

b) Otro modelo de la incidencia urbanistica, hay que encontrar
en la técnica del «aprovechamiento medio», que tiene lugar en las
actuaciones que se desenvuelven en relacién con el suelo urbaniza-
ble, donde las «superficies y los volimenes aptos para la edifica-
cién» que resulten, guardan sé6lo una relacién remota con o respecto
de los predios comprendidos dentro del poligono de que se trate.
Tanto que, en este caso, podemos decir que el objeto sobre el que
recae el derecho de propiedad se volatiliza, como consecuencia, no
s6lo del Plan, sino propiamente de la programacién del suelo urba-
nizable.

Esto supone que la incidencia sobre el derecho de propiedad no
deriva unicamente de la calificacion urbanistica de los predios,
como todavia sucede en suelo urbano, sino del aprovechamiento
medio fijado por el Plan, lo que supone una auténtica novedad de
la reforma. De este modo, la «realidad material» de los predios se
transforma en un «aprovechamiento» estableciendo el articulo $4-2
LS. que el aprovechamiento de cada finca se determinard (por el
Plan General), «refiriendo a su superficie el aprovechamiento medio
del sector en que se encuentra enclavada, sin que tenga relevancia
al respecto su calificacion concreta en €l Plan». Lo que desarrollan
los sucesivos apartados de este mismo articulo y especialmente el
articulo 31 del Reglamento de Planeamiento, y los articulos 45 y
siguientes del Reglamento de Gestién Urbanistica, aprobado por
Real Decreto de 25 de agosto de 1978, y que habra de integrarse
con lo dispuesto en el articulo 12-2-2° LS., teniendo en cuenta que
la planificacién alcanza, no solamente a determinar el aprovecha-
miento medio por sectores, sino a establecer tales sectores (articu-
lo 12-2-2° d) y 16-2) lo que implica, de acuerdo con sus diferentes
usos y destinos, diversos tipos de aprovechamiento medio, puesto
que, en estos niveles superiores, la planificacién es, sobre todo,
Zomnificacion (arts. 117 y 118 LS.).

Por lo demas, la idea del aprovechamiento medio es un recurso
técnico, para la distribucién equitativa entre los propietarios de
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los predios afectados de beneficios y cargas, lo que algan autor,
tomando el rabano por las hojas, ha calificado de aplicacién de
criterios de justicia distributiva (1), cuando la justicia distributiva
habria que entenderla cuando aquélla tuviera lugar entre propieta-
rios y no propietarios.

¢) Los restantes modelos de la incidencia sobre la propiedad
privada de la actuacién urbanistica se pueden reconducir a esque-
mas, mas o menos habituales en las técnicas de las limitaciones del
«dominio, aunque, forzoso es reconocerlo, van mucho mas alla de
tales limitaciones. Para su estudio habria que hacer un analisis
minucioso de todo el sistema de la ley, lo que por ahora es im-
posible.

Para una simple enumeracion, por via de ejemplo, sin pretender
.agotar la materia, podemos partir, también, de la clasificacién del
suelo, haciendo notar que la incidencia es menor en suelo urbano
que en suelo urbanizable, sin embargo, vamos z utilizar aqui un
criterio distinto, superponiendo a aquélla distincién su mayor o
menor vinculacion al objeto del derecho.

a’) 1. En suelo urbano se condiciona el ius aedificandi en los
términos tan conocidos que sefiala el articulo 83-1 y 2, aparte de
la necesidad de licencia municipal (arts. 178 y siguientes), incluso
«dentro del plazo que sefiala el Plan, cuando asi lo estableciera
(art. 83-3-3.0), ejercicio de la facultad de edificar que desarrollan los
articulos 39 y siguientes del Reglamento de Gestidn.

2. Cesidn gratuita para viales, zonas verdes, servicios, etc., a
los Ayuntamientos respectivos (por la contrapartida de revaloriza-
<€ién que supone la urbanizacién), teniendo en cuenta el reparto
-equitativo de las cargas (art. 83-4), a través de las reparcelaciones
que procedan, de acuerdo con lo establecido en el articulo 97-2 y
117-3, con el limite que fija el articulo 87-3, que luego veremos.

3. Costear la urbanizacion (art. 83-3, 2.°), generalmente por el
procedimiento de las contribuciones especiales (art. 192-2, d) vy 196
y siguientes).

4. En cuanto a los usos de los terrenos y construcciones y de
su alterabilidad (= destino), ya hemos hablado antes en términos
-generales, de acuerdo con lo establecido en el articulo 87-1, salvo
‘modificacién o revisién de su ordenacion (art. 87-2), asi como de la
obligacidon de edificar (art. 83-3, 3.2y 154 y ss.).

5. Imposicion de obligaciones reales sobre los predios (38),
puesto que todas estas limitaciones y cargas (que algunos impro-
piamente llaman deberes), afectan a los predios ob rem, con inde-
pendencia de quien sea su propietario, obligando por tanto a los
-sucesivos adquirentes, aunque no se cierre el trafico de las fincas
(art. 88).

b’) Limitaciones y modificaciones semejantes afectan a los

(38) Vid. J. L. DE ros Mozos, La obligacién real, aproximaciéin o
su concepto, en Libro-Homenaje a R. M. Roca Sastre, II, Madrid, 1976,
pags. 331 y ss.



24 José Luis de los Mozos

derechos de propiedad que recaen sobre las fincas clasificadas de:
suelo urbanizable (art. 84-3).

Por otra parte, aqui tiene lugar otro modelo de incidencia, que-
aunque con precedentes en la Ley anterior, la reforma ha llevado-
mucho maés lejos, combindndola, por otra parte, con el aprovecha-
miento medio. Se trata de la cesién obligatoria y gratuita del 10 por
100 restante del aprovechamiento medio del sector en que se en-
cuentre la finca (art. 84-3, b), con el limite que fija el propio ar-
ticulo 84-4, cuando el aprovechamiento real no alcance el 90 por 100-
del aprovechamiento que le corresponde en el sector, que debera.
ser objeto de compensacién. Lo que completa también el articu--
lo 125 (39).

En cualqmer caso, este modelo de incidencia se corresponde:-
con la cesidén gratuita para viales, zonas verdes, etc., en suelo
urbano, plantedndose el problema del alcance permitido a unas y
otras cesiones, que no aparece claramente limitado en el sistema.
de la ley, puesto que, por un lado, se refiere a una proporciéon
(el 10 por 100) sobre otra proporcién (el «aprovechamiento me-
dio»), dificil de controlar; mientras que, de otro, no parece que
haya limite alguno mas que en el caso de las ordenaciones que:
impongan limitaciones singulares (art. 87-3).

Sin embargo, en ambos casos, puede afirmarse que las cesiones
gratuitas han de tener una limitacién que viene impuesta por el
juego de un doble criterio: el derivado de la racionalidad de la.
planificacién (art. 13-2 b), que establece que las reservas se haran
«en proporcién adecuada a las necesidades colectivas» (criterio que
repite el establecido por el art. 3-1 g); y el que traduce el articu--
lo 87-3, segin el cual, las cesiones tendrdn cardcter gratuito mien--
tras la lesién que de ellas se derive sea trasladable a todos los
beneficiarios, y, por el contrario seran indemnizables —que es lo
que viene a decir el precepto citado— cuando no sea posible la
repercutibilidad. Con 1o que la interpretacién finalista viene a coin--
cidir con la interpretacién sistematica. Solucién que acoge también-
el Reglamento de Gestion (arts. 46 a 48).

d) Por tultimo hay que decir que, una pieza importante de
todo el sistema de la incidencia del urbanismo sobre la propiedad
privada, se halla en el papel esencial de la expropiacion forzosa,
aunque no podamos ocuparnos de este tema con el detenimiento-
debido.

Baste decir aqui que la expropiacién por razén urbanistica
(arg. ex art. 3 LS.), sigue siendo una expropiacién especial, por el
juego singular que toman las plusvalias, y que necesariamente
han de restringirse por medio de un sistema de valores y contrava--

(89) Aparte de la incidencia en este punto del problema derivado de
la eleccién de los sistemas de actuaciénr, y de la preferencia debida a los-
de compensacién y cooperacién (arts. 119 y ss de la Ley). Vid. J. L. GON-
ZALEZ-BERENGUER, Una aproximacion o la teoria del aprovechamiento
medio, en Revista de Derecho urbanistico, 48 (1976), pags. 83 y ss.).
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lores que ha tratado de perfeccionar la reforma (arts. 103 y siguien-
tes de la Ley).

Por otra parte, la expropiaciéon puede tomarse como sistera de
actuacion, y como expropiacion-sancion. Sin olvidar, como -dijo
E. Garcia de Enterria (40), que late en el fundamento de otras vias
de actuacion (edificacién forzosa, limitaciones de uso y disposicion,
cesiones obligatorias, etc.), o como limite sistemndtico de otras (es
el caso de las cesiones gratuitas) o, en fin, como supletoria de otros
sistemas de actuacién, o de simples actuaciones aisladas (articu-
Io 1194, etc.).

Pero lo més importatne de todo es el sistema de valoraciones,
que segun el art. 3-2, d) cumple la funcién de «afectar el aumento
de valor del suelo originario afectado por el planeamiento al pago
de los gastos de la urbanizacién». Lo que desarroila el Reglamento:
de Gestién (arts. 131 y siguientes). Lo tinico que esti por ver es si
el sistema funciona, o no pasa de ser una utépica aspiracidén, como:
la practica nos ird ensefiando, a pesar de que se ha tratado de:
perfeccionar el sistema anterior, eliminando el valor comercial
que viene sustituido por el mdximo valor urbanistico, es decir, ek
mayor valor fiscal, incrementado por el 15 por 100 de indice correc-
tor, con lo que la diferencia entre solar y terreno urbanizado que:
mantenia la Ley de 1962, desaparece.

5. CONCLUSION

Volviendo ahora, para terminar, al punto de partida después de
esta enumeracién de modificaciones del derecho de propiedad,
tenemos que establecer en cierta medida alguna conclusién o con-
clusiones, y que someramente expresadas pueden ser las siguientes:

12 Que el derecho de propiedad, como consecuencia del urba-
mismo, cambia, es evidente. Sin embargo, este cambio que produce
numerosas desigualdades entre los mismos propietarios, aunque el
complicado sistema legal trate de reducirlas al méaximo, no es
suficiente para satisfacer las necesidades concretas de una justicia
distributiva que ha de contemplar a propietarios y no propieta-
rios. Planteamiento que es completamente correcto desde el mo-
mento que el urbanismo y la planificacién urbana se han conver-
tido en una funcion piblica, con lo que, no basta con que sea un
instrumento de «fomento» de la riqueza (en este caso de la pro-
piedad urbana), sino que tiene que participar de los caracteres de
un «servicio» a la comunidad, eliminando por ello toda discrimi-
nacién o diferencia de trato, entre propietarios y no propietarios.

22 Este fallo tiene muchas explicaciones, pero la fundamen-

(40) Op. cit.,, en ANUARIO DE DERECHO CIviL, 11 (1958), pigs. 494 y
siguiente). Vid. ahora A. CARRETERO PEREZ, La expropiacién wurbanis-
tica y el texto refundido de la Ley del Suelo, en Revista de Derecho wur-
banistico, 51 (1977), pags. 18 y ss.
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tal —desde el punto de vista técnico— estriba en que la Ley del
-Suelo, a pesar de su prolijidad no es mas que un ordenamiento
-adjetivo o procesal, que no aborda en profundidad la verdadera
-reforma de los derechos subjetivos que utiliza, tal sucede con el
-derecho de propiedad —presupuesto ideolégico— pues, por muchas
‘modificaciones que sufre el sistema juridico y econémico con el
-que se corresponde queda en pie, cuando a uno le queda la duda
-de si, por la importancia del urbanismo como fenémeno social y
-econdmico, no habria que abandonarle llevando a cabo una refor-
ma sustantiva. Esto se traduce en que, las modificaciones del de-
recho de propiedad no afectan a su estructura, es decir, a la rela-
-Cién juridica, pues, a pesar de las intensas modificaciones que sufre
-como consecuencia de la actuacién urbanistica no se convierte en
‘una verdadera propiedad especial (con un contenido institucional
distinto, como lo tuviera el censo urbano, o lo puede tener, actual-
‘mente el derecho de superficie). Si asi fuera, los complicados cri-
terios de la reparcelacién, del aprovechamiento medio, o de las
-<cesiones gratuitas, podrian ser sustituidos por otras férmulas mas
sencillas y seguramente mads eficaces. Bien es verdad que, de llegar-
-se a un cambio de este tipo, habria de producirse gradualmente,
por etapas sucesivas. No de una vez por todas, porque si hemos
visto que no resulta, hasta el momento, el conservar la esencia
ltima de la propiedad privada, de lo que estamos seguros es que
tampoco resultaria la colectivizacién o nacionalizacién de la propie-
-dad del suelo. .

32 Una soluciéon mas avanzada que la actual, intermedia entre
-ambos modelos, capitalista y colectivista, seria lo mas factible y lo
mas justo, porque en modo alguno romperia el equilibrio paralelo
.de los poderes del ordenamiento y de los poderes de los particu-
lares, no desnaturalizaria la idea de la funcion social de los de-
‘rechos privados, pues siempre quedaria a salvo —aunque a tra-
'vés de otros moldes juridicos— la libertad econémica de la auto-
‘nomia privada, imprescindible en todo proceso de planificacién en
Tégimen democratico. De esta manera, la funcidn social de la propie-
dad, debe adaptarse, como viene sosteniendo la jurisprudencia del
“Tribunal Federal de Karlsruhe, desde 1967, a la propia naturaleza
del suelo sobre el que recae, limitdndose el uso y disfrute del
‘mismo, puesto que aquél pertenece a la comunidad.

42 Por ultimo, hemos de recordar que todo modelo de plani-
ficacién econdmica, en régimen democratico, al igual que requiere
unos requisitos que deben de cumplirse, desde el punto de vista
«del Derecho publico (legalidad, concentraciéon y distribucién de
competencias, publicidad, sistema de garantias y sanciones, etc.),
requiere también para su eficacia la creacién de unos nuevos mol-
des, donde encajar los derechos y las manifestaciones de la inicia-
tiva privada, si no se quiere caer en la estatalizacién del sector
y de la riqueza afectada, en este caso, del suelo (solucién todavia
peor que el desorden urbanistico). De modo que, a la exigencia de
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justicia social que implica la necesidad de adaptar la funcion so-
cial, mas alld de sus originarios limites, se afiade el criterio de
racionalidad que es presupuesto previo, tanto de la formulacién
de una norma, como de todo tipo de planificaciéon, y mas aan si
se trata de una planificacién de actuaciones, como sucede con el
urbanismo.






