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RESUMEN

El derecho de propiedad clasico, en el curso del tiempo se ha
transformado como consecuencia de los cambios econdmicos y sociales,
modificando asi, su enfoque original. El desarrollo experimentado por la sociedad
a partir del inicio del siglo XIX ha conferido al derecho de propiedad un nuevo
perfil. La propiedad antes caracterizada como absoluta pas6é a ser vista como
relativa, frente a la absorcion de pigmentos sociales que pasaron a delimitar su
contenido por razén de interés publico. Las Constituciones de Espafa y Brasil,
acompanando ese nuevo culto a la propiedad, traen consigo, el reconocimiento y
la garantia de tal derecho, pero establecen que ese debera observar su funcion
social, conforme doctrina prevista en la ley. Con esa previsiéon, los Constituciones
sedimentan en la estructura organica del histérico instituto de la propiedad
privada, un delimitador interno en su concepto primitivo, ademas de la existencia
de los externos ya conocidos. En la actualidad para que la propiedad privada sea
garantizada en los términos constitucionales, se debe cumplir con la funcién social
definida por la ley. En el ejercicio del dominio el propietario tiene que observar las
prescripciones legales, que deberan estar informadas por la supremacia del
interés colectivo sobre el particular, que es, en conclusion, el delimitador

intrinseco de la propiedad.
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1 Introduccion y antecedentes

La propiedad, como siendo toda y cualquiera cosa con capacidad
de ser susceptible de apropiacion por el hombre, es sin duda, un asunto de gran
relevancia en el derecho de la cosas, una vez que los bienes de una forma
general estan relacionados con las personas, obteniendo varias dimensiones y

repercusiones.

Delante de su importancia como derecho y su intima relacién con
el hombre, la propiedad pasé a hacer parte de los derechos fundamentales. Las
constituciones con objeto de garantizarla pasaran a disponer expresamente a su

respecto.

Los ideales liberales de propiedad, concebidos en la facultad que
tiene el titular del dominio de ejercer la propiedad de la forma mas amplia posible,
estando sometido solamente a su voluntad, sin la interferencia de otros, fueron

guindados al texto constitucional.

De un derecho de tratamiento eminentemente privado, surgi6 otro
en consecuencia de la insercidon de la materia en las constituciones. Bajo esa
nueva vestimenta, el interés publico pasa a tener mayor importancia que el

privado.

La transformacién es fruto del avance de la sociedad pas6 a
determinar nuevas tendencias sociales en la concepcién del vetusto instituto de
propiedad, alejando el matiz sedimentado en el individualismo del clasico enfoque
provenido del derecho romano.

Esa nueva Optica es impuesta como consecuencia de una
avaluacion histérica mas ajustada al desarrollo humano, tiendo en vista al
aumento de la poblacién en los dultimos siglos, y también, por la nueva
reordenacion de la consciencia de los derecho naturales, donde sobrelleva la vida
digna como dogma fundamental. No hay mas, el caracter identificador del
absolutismo de la propiedad, donde habia una relacién juridica entre el hombre y
la cosa puramente privada e individual, de caracter sagrado y absoluto.



Esa relacion exteriorizaba la intangibilidad del dominio como
resultado de una cultura ultrapasada de la propiedad. Entretanto, a partir de la
novel dindmica social, el absolutismo, caracteristica emblematica da cultura
clasica del derecho de propiedad, empieza a ceder en la medida que se hace una
inteleccién entre esa perspectiva de derecho privado con el derecho de Estado o
interés de orden social.

Delante de ese analisis, el presente trabajo tiene como tema el
estudio comparado de la propiedad privada y la funcién social, observando las
previsiones descritas en las Constituciones de Espana y Brasil, bien como las

legislaciones infra constitucionales.

Como es sabido el contenido del derecho de propiedad tiene una
extension vasta en las ordenaciones legales, habiendo por eso la necesidad de la
restriccidon del enfoque al tratar del tema. Aqui, la busqueda es analizar la
propiedad de una forma genérica, observando, sobretodo a migracion da tdnica
vinculada Unica y exclusivamente al campo del derecho civil para su nuevo

posicién junto al derecho publico.

El instituto del derecho de propiedad esta garantizado en las
Cartas Magnas de Espafa y Brasil, todavia someten las referidas normas al
cumplimiento de la funcién social. Delante de esta sumision, la pretension de ese
estudio es caracterizar el contenido de la propiedad conforme moldura doctrinaria
de cada pais, presentando los matices de similitud y diferencias.

Las constituciones, en general, consagran los altos fines sociales
de cada pais se propone a cumplir. Con la propiedad social no es diferente. La

funcion social de la propiedad no es novedad de nuestros dias.

Desde el siglo pasado se ve una preocupacion con respecto de
ese nuevo panorama de la propiedad social. Las constituciones democréticas
impregnadas con el interés social, visualizan el empleo de la propiedad a servicio
del bien estar general, y no apenas centrado en la vision meramente individualista
de los beneficios que la propiedad puede traer a favor de su propietario Unica y

exclusivamente.

Lo que se observa hoy, es que, ha una preocupacion mayor con

el aprovechamiento y la utilizaciébn de la propiedad, traspasando del interés



singular al plural de la sociedad, motivo ese que determina suya inscripcidén en las

Constituciones.

La historiografia demuestra que desde de los primordios el
hombre siempre estuve vinculado intimamente a la cosa. Con todo, es en Roma
que surge el derecho civil que viene influenciar los cddigos de las civilizaciones
occidentales. Es de origen del derecho romano el esqueleto del actual instituto del
derecho de propiedad utilizado en las legislaciones de Espafa y Brasil, como de
diversos otros paises.

La propiedad es lo mas importante y mas sélido de los derechos
subjetivos otorgados al individuo y que, por longo tiempo, mantuviera la misma
fisonomia que le fuera disefiada por el derecho quiritario. Sin embargo, en razén
de la evolucién, viene sufriendo, con el pasar dos tiempos, profundas alteraciones

en su alcance.

La propiedad singularizada, alcanza su apogeo en la clasica
visién del derecho romano, en el cual era dado al propietario el derecho de usar,
fruir y disponer de la cosa con caracter ilimitado, absoluto, exclusivo y perpetuo
sobre el bien que detenia, respectando solo, aquellas limitaciones mas sencillas
de orden administrativa y del derecho de vecindad.

En la edad Media, el concepto de propiedad individualista fuera
redimensionado, pues pasd ella ser concentrada en pocas manos, siendo
caracterizada por la superposicion de derechos sobre el mismo bien. La cosa
pertenecia al rey, que daba derecho de explotacion al sefor feudal, que por su
vez permitia la utilizacion por los vasallos. El rey y el sefor feudal tenian

garantizado el derecho politico, jurisdiccional y fiscal sobre la gleba de tierra.

En esa época el vasallo ejercia con limitacion la propiedad, una
vez que la propiedad era del rey y del sefnor feudal, pero tenia el vasallaje con un
deber de solidariedad y fidelidad el derecho de explotar la tierra bajo ojos de los

primeros.

El territorio era sinbnimo de poder. Los vasallos servian al sefior
feudal. El sefior feudal, por su voluntad, concedia el derecho de utilizacidén
econdémica de la cosa y recibia prestaciones pecuniarias y otros servicios, incluso

militares.



Mismo en la Edad Media, la propiedad en las comunidades
germanicas tuviera un tratamiento diverso de las demas regiones de la Europa.
En esas comunidades se admitia formas de propiedades colectivas, en que el
titular del dominio era un grupo social (familiar o tribal) y no el individuo,

desmitificando la inteligencia provenida de la nocién romana.

El feudalismo desaparece con el surgimiento de la Revolucion
Francesa, lo que remplaza la comprension de la propiedad, retornando la

concepcidn clasica nacida en lo derecho romano.

Como se percibe, en la Edad Medieval habia un régimen singular
de la propiedad privada. Por cierto, el poder del sefior feudal no duraria mucho,
como de hecho se sucedié. La desigualdad del pasado proximo y remoto, fue la
pieza motriz para el consecuente conflicto entre sefiores y servos, ricos y pobres,

nobles y plebe, resultando en la eclosién de la Revolucién Francesa.

La Revolucién defenestré los privilegios de la casta social, y trajo
a la vida juridica el concepto del absolutismo del derecho de propiedad, conforme
el modelo unitario del derecho romano.

Debido a particularidad con que trataba el tema de la propiedad,
el Codigo Napolednico se quedd conocido como el Codigo de la Propiedad, una
vez que articula en sus disposiciones el tratamiento de la propiedad como
derecho sagrado y inviolable, resucitando la forma clasica concebida en el
derecho romano sobre a la propiedad.

El codigo establece que, la propiedad es el derecho de gozar y
disponer de las cosas del modo mas absoluto, siempre que no se haga uso
prohibido por las leyes o reglamentos, derrumbando asi, la estructura de
propiedad formada durante la edad media.

El Cédigo Civil Francés fue el primero apunte moderno de la
evolucién del derecho privado, sirviendo de orientacién e influencia a las
codificaciones civiles de varios Estados, sin quedarse limitado por el continente
Europeo, llegd a América, Asia y Africa.

La finalidad de la codificacién civil, era hacer un cuerpo de leyes
que viniese reglar las relaciones entre los ciudadanos. Por lo tal, su principio era

el desarrollo del individuo como centro de la construccién legal, apoyandose asi
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en la propiedad entre otros derechos ligados, intimamente, a las personas. Nace
un Estado marcadamente construido con base en la igualdad, sefialando la

propiedad como fuente de riqueza y simbolo de estabilidad social.

En fin, fruto del modelo del cédigo, la propiedad es elevada a la
condicién de incontestabilidad, restaurandose la idea individualista. Ese concepto
seguia la Declaracién de los Derechos del Hombre y del Ciudadano de 1879,
aprobado por la Asamblea Nacional constituyente francesa, en 26 de agosto de
aquel mismo ano, solamente admitiendo que, el titular fuese despojado en caso

de interés publico y con una justa indemnizacién.

El mismo sendero, siguié la 52 Enmienda de la Constitucion
americana, que compone la Hill of Rights (Declaraciones de Derechos), llegada
en la misma época fijé que nadie seria privado de la propiedad, salvo por interés
publico y observando el debido proceso legal compensacion.

Siguiendo el curso del tiempo, la revolucion industrial secundada
en la cultural, determiné la reordenacion del alcance de la cualidad ilimitada del
derecho de propiedad. Nuevas ideologias surgieron desde la segunda mitad del
siglo XIX, propiciando una nueva éptica a ese derecho, empezando del punto de

vista de nuevos matices politicos-socios-econdmicos.

Debe hacerse notar que, a partir de ese nuevo momento histérico,
el individualismo dictado por la norma civil napolednica se vio superado, naciendo
en consecuencia un desconocido movimiento juridico que ampliaba el sentido
solidario al derecho de propiedad, originando una nueva concepcion en el
derecho civil.

Pandectas alemanes, como Denburg y Windcheid, empezaron
una reformulacién de las normas civiles dando origen al que se conoce como
BGB (Biirgerliches Gesetzbuch), que es el Codigo Civil de Alemania, que entr6 en
vigor en 1990.

Esa codificacion aleman, se convierte en norma de influencia para
varios paises, entre ellos el Brasil. Por otro lado, siendo anterior, el codigo Civil

espanol no siguié su modelo.

El concepto aleman de propiedad difiere del derecho absoluto

francés, pues el BGB es una norma de avanzo social, en la medida que
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condiciona el derecho de propiedad al espiritu social. Es decir, el ideal
socializante comienza en la busqueda de férmulas juridicas de institutos para
garantizar la proteccion de elementos considerados mas débiles de la sociedad,
determinando una conducta mas intervencionista del Estado en la economia, con
el fin de proteger, planteando actividades publicas de econémica y social, a favor
del interés de la sociedad.

El concepto socialista de la propiedad, rasgaba el concepto de
propiedad como delineado por el modelo ortodoxo romano-francés,
caracterizandose por la contrariedad del enfoque de la propiedad absoluta e
individual, desarrollando el retorno de la idea de la propiedad colectiva.

Con el fin de la segunda grande guerra mundial, muchos paises
cambiaron su economia adecuandose a una nueva realidad politico-social. Dentro
de esas reformas ideolbgicas la propiedad privada recibidé un tratamiento juridico
distinto en cada sitio.

En algunos paises, la propiedad de determinada cosas seria del
Estado, en cuanto que otros bienes podrian ser personales, pero utilizados con
fines sociales. De una forma genérica, hubo el retorno a la propiedad colectiva,
con la nacionalizacién de las propiedades privadas, que hacen con que el

patrimonio individual pase a la condicién de colectivo.

En cambio, en otros paises, la propiedad permanecia en el marco
del orden privado, conforme veterana concepcién, aplicandole, sin embargo,
restricciones de acuerdo con el modelo legal adoptado. No obstante, mismo en
esos Estados donde la economia estaba basada en la libre iniciativa, el concepto
de propiedad pas6é a tener una amplitud mas larga, siendo relativizada su
inteligencia tras adopcion de una nueva visidon de Estado, en la cual, el interés
social se sobrepone al caracter privado.

Bajo el impulso social, se verifica que el concepto mas consistente
para el derecho de propiedad, se aleja con contundencia del caracter privatista y
pasa a ser concebido mayor largueza. Frente a ese nuevo examen del
pensamiento, se viste la propiedad privada, con una mirada adecuada a su
utilizacion apropiada de servir al bien comun, en una dimension de perspectiva

mucho mas avanzada que en la doctrina liberal. En si, el nuevo dogma sostiene
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que la propiedad debe alcanzar un ideal social de utilizacion como derecho

natural, y no mas amparada por el arcaico y anejo uso privado del propietario.

Como consecuencia de los movimientos sociales nace la
formacion del Estado social. México, con su Constitucion de 1917 y Alemania, con
su Constitucion de 1919, son marcas del nacimiento de los primeros Estados con

modelo constitucional de naturaleza constitucional.

Dentro del marco Estado social, se encuentra la ensefanza
disenada a partir de 1911 por Ledn Duguit sobre la propiedad privada. Por esa
doctrina, se sostiene la idea de que la propiedad privada debe cumplir su funcién
social, alejandose de la concepcion antigua de ver la propiedad como derecho

absoluto.

En esa nueva visibn de la propiedad, el propietario no es
reconocido como el titular de un derecho subjetivo, sino que apenas detiene la
riqueza; es como una especie de gestor de la cosa que deberia ser socialmente
atil.

La idea en sintesis era que, todo individuo tiene la obligacion de
cumplir en la sociedad una funcién social, en razén directa del lugar que en ella
ocupa. Por consecuente, el poseedor de riqueza, por el hecho de poseerla, puede

realizar cierto trabajo que solamente él puede cumplir.

Solamente el poseedor puede aumentar la rigueza general y
asegurar la satisfaccion de las necesidades generales, al hacer valer el capital
que posee. Esta pues, obligado socialmente a cumplir esta tarea, y so6lo en el
caso de que la cumpla, sera socialmente protegido. En si, la propiedad no es un

derecho subijetivo del propietario, y sin una funcién del poseedor de la riqueza.

Esa nueva reordenacion del enfoque de la propiedad hace con
que la connotacion individualista provenida del derecho romano y posteriormente
del modelo francés comienza a perder fuerza. Tanto es asi, que las actuales
constituciones de Espana y Brasil hacen mencion de la observancia de la funcién
social como elemento intrinseco del instituto juridico del derecho de propiedad.

Como se percibe, en la actualidad, los perfiles de exclusivismo y
absolutismo en el ejercicio del derecho de la propiedad no se sostienen. Los

textos constitucionales establecen que hoy integra el conjunto intelectivo del
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instituto juridico de la propiedad privada, un contenido que discurre sobre la

utilizacién social.

Antes el tratamiento dado al derecho de propiedad era meramente
en la orden civil. Hoy, al contrario, el tema gana dimension constitucional. Con eso
se percibe la importancia del papel del derecho de propiedad en el estudio del
constitucionalismo, una vez que, la nueva cara del instituto juridico deja las
caracteristicas vetustas para adoptar de los nuevos principios de democracia y
Estado Social.

Sin embargo, es de se observar que ese modelo constitucional
para la propiedad, no hace modificar, por si solo, las codificaciones civiles. En
Espana, mismo con la redaccién de la Constitucion el texto del Cédigo Civil aun
no sofrié reparos. En Brasil, eso no es verdadero, pues con el Codigo Civil de
2.002, diversamente do que previa el de 1.916, ha expresa regla de respetar la
destinacién social que el bien debe cumplir.

De hecho, quiere en Espana como en Brasil, hubo un cambio del
liberalismo del Estado, dado que la propiedad privada era vista como fundamental
en el campo politico para el fin de formacion del Estado, tras el enfoque que la
propiedad era simbolo de la realizacion del hombre, para un Estado con

comprometimiento social.

Partiéndose de la 6ptica de la formacién del Estado, la propiedad
asume posicién de relieve en su construcciéon. Para el pensamiento lockeano la
propiedad era vista como derecho preestatal, a ejemplo do que pensaba el

iusracionalismo.

No bastaba el reconocimiento de la propiedad en favor del
individuo, pero era necesaria la existencia de mecanismo que posibilitase una
determinada garantia y seguridad. Esa carencia hace nacer la celebracion del
pacto social y, con él, el nacimiento de la Sociedad y el Estado, que proclama la

renuncia parcial de las libertades ilimitadas del estado de la naturaleza.

Merece destaque aun, la vision de la iglesia catélica a respecto de
la propiedad. Asi es que, del derecho candnico proviene la idea que el hombre
esta legitimado para la adquisicion de las cosas, ya que la propiedad es garantia

de libertad individual.

14



San Tomas de Aquino y San Agustin, promueven la difusién que
la propiedad privada es inmanente a la propia naturaleza del hombre, razén por la

cual, se exige que su utilizacion sea, por lo menos, justa.

San Tomas de Aquino alimenta el pensamiento cristiano de su
época, difundiendo que so6lo dios es el Unico y verdadero propietario de los
bienes, cuya la utilizacién por los hombres, estaria condicionada a la obligacion

de colocar las riquezas a favor de los pobres y necesitados.

Con ese punto de vista que el hombre debe hacer justo uso de la
propiedad, la iglesia construy6 una teoria muy singular sobre la materia. La
socializacion de la propiedad fuera disciplinada varias enciclicas no transcurrir del
tiempo.

Por ejemplo, las enciclicas Rerum Novarum, del Papa Leén XIllI,
Mater et Magistra, del Papa Juan XXIII, y la Quadragesimo Anno, del Papa Pio XI,
vehicularon de forma genérica, en el mundo cristiano el entendimiento que la
propiedad privada tendria que ser bien utilizada, delimitando asi, en la doctrina de
la iglesia el denominado “socialismo cristiano” el concepto de propiedad privada.

En la enciclica Mater et Magistra de 1961, el Papa Juan XXIII,
describe cuan grave es la cuestion de la propiedad privada. Secundando anos
después, lo sugerido por el Papa Pio XlI en los afos de 1931, a través de la
advertencia de que el individualismo podria negar el aspecto social y publico de la
propiedad privada. Lo que permitié al Papa Pio Xll, sugerir que son legitimas las

diferentes reformas agrarias realizadas.

A guisa de eso, se punta que la propiedad privada se analizase en
el curso de la historia. Con el progreso social, vestido de los mas diversos
matices, el concepto de propiedad privada se transformé.

Mas y mas pensadores se posicionaron en favor de la defensa de
la idea de que la propiedad privada deberia empaparse de un papel social,

alejandose de la vieja concepcién personal y exclusivista.

Las ideas, de una forma general, partian del pensamiento de que
el propietario no es un titular de un derecho subjetivo, en verdad, es un mero
utilizador de la riqueza, mero administrador de la cosa que deberia ser

socialmente Util, una mezcla de la doctrina catélica con pandectista alemana.
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Igualmente, es de verificar, en ese sentido, que la propiedad
continua sendo privada, pero condicionada, como se vio, al interés de la
comunidad. O sea, la propiedad privada fue relativizada, optimizada en su
comprensién. Es decir, tiene que atender a un fin social que, en principio es el
bien-estar social.

Ademas, como resalta el Papa Juan XXIll, en su enciclica social
Mater et Magistra, la propiedad privada comporta, por su propia naturaleza, una
funcion social, luego el ejercicio de ese derecho debe tener en cuenta no sélo el
provecho del individuo, sino también la utilidad de todos.

En otras palabras, el Papa Juan XXIIl, quiso difundir la idea que,
la propiedad es un derecho natural que esta subordinado al ejercicio de acuerdo
con una funcién social, no en provecho propiedad del titular, sino también en
beneficio de toda la colectividad.

Ese contexto histérico resaltado, habilita visualizar la importancia
del tema de la propiedad en la construccion del Estado y de la Sociedad como un
todo, permitiendo entender el régimen de amalgamiento hoy existente entre la
propiedad y su funcion social, haciendo nacer la nueva dimensién del instituto del
derecho de propiedad: la propiedad constitucional.

La observancia de la funcion social como elemento integrante del
derecho de propiedad, inaugura un nuevo régimen juridico. Este nuevo estilo
arquitectonico, asigna al Estado el deber de establecer conductas activas en
provecho de la sociedad, alejandose de la antigua concepcidén del liberalismo

clasico.

La nocién de propiedad en la actualidad, debe perseguir el
ejercicio de una justificacion, desviando de su concepcién individualista del tiempo
pasado. Como elemento integrante de su intelecciéon hay que hacerla exégesis del
cumplimiento de su funcién social, pues ahora, es porcién inmanente del instituto
juridico.

Tras observar la evolucién de un interés puramente individual,
donde el caracter de ejercicio de la propiedad dependia, Unica y exclusivamente,
del titular del derecho, llegase la idea de que la propiedad debe ser ejercida

observando la combinacién de afan privado y colectivo.
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Delante de ese cambio de inteleccidén a respecto del derecho de
propiedad, es que se pretende establecer el desarrollo de ese trabajo con el
objetivo demostrar, el entendimiento doctrinario y jurisprudencial do que consiste
el instituto de la propiedad en las legislaciones de Espana y Brasil.

El trabajo dividido en dos capitulos. Un cuida de la doctrina de la
propiedad privada genéricamente, y otro de la funcién social de la propiedad. En
cada cual, ha referencia acerca del enfoque del estudio del derecho comparado
de Espana y Brasil, procurando evidenciar las diferencias y similitudes a respecto
del tema.

En el capitulo sobre la propiedad privada, después de una breve
introduccién, se aborda el instituto concebido como derecho fundamental en las
ordenaciones constitucionales comparadas, y la importancia de ese derecho para
la formacion del Estado y de la Sociedad, como siendo condicion de existencia y
presupuesto de libertad del hombre.

Posterior a eso, la busqueda es hacer una definicién do que es
propiedad. Para tal, se recoge la ensefnanza provenida del curso historico con las
ideas surgidas del cdédigo napolednico, en que inmortaliz6 el absolutismo, la
exclusividad, y la perpetuidad, como las caracteristicas clasicas del instituto
juridico.

El trabajo explora también los elementos que constituyen la
propiedad, que propicia no sélo verificar las facultades que el titular puede ejercer,

como aun permite la formulacion del concepto de ese derecho.

Cuida el trabajo de asignar los tipos, las limitaciones del instituto,
y la extension del derecho de propiedad. La tipologia esta limitada a un analisis
superficial a respecto de los bienes corpo6reos e incorpéreos. En las limitaciones,
se busca adentrar en las posibles restricciones que el titular del dominio puede
sufrir cuando ejerce suyas facultades de propietario. En lo que toca a la extensién,
demarcase la existencia de la horizontal y vertical, una establecida pela vecindad
y otra por la utilidad del ejercicio del derecho.

El estudio aborda también el tipo legal descrito en los cédigos

civiles, subrayando las potestades del propietario al ejercer el derecho,
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demostrando que ambos cédigos sufrieron las mismas influencias en su

construccién inicial.

Terminando el capitulo, se hace alusién al modelo constitucional
de la propiedad, observandose una consulta histérica a los textos constitucionales
de Espana y Brasil.

En el capitulo que trata sobre la funcién social de la propiedad, se
hace dos apartados: un para Espafa y otro para Brasil. En cada cual se persigue
evidenciar el tratamiento dispensado por el texto constitucional, por la doctrina y

por la jurisprudencia de cada pais.

La funcion social de la propiedad en el panorama brasilefio, es
desarrollada desde una nocién general hasta al enfoque particularizado de su
observancia en la politica urbana de las ciudades.

En el modelo espaniol, se parte también de una nocién genérica y
se finaliza con una observacién sobre el tratamiento dispensado a la propiedad

inmueble.

Aunque el estudio comparado empieza y finaliza con los mismos
temas, su avance es distinto en cada pasaje, pues a pesar de las influencias
doctrinarias y sociales serien las mismas, cada pais tiene sus caracteristicas

propias, como no podria dejar de ser.

Asi es que, se por un lado en el marco constitucional brasilefio
describe cual la funcién social que un determinado bien tiene que cumplir, por otro
lado, el modelo espariol establece con menudencia lo que debe se entender por
funcion social, sefialando, asi, el contenido esencial de la propiedad en nuestros

dias

Por fin, se observara que, el cumplimiento de la funcién social en
el ejercicio del derecho de propiedad, no se comporta con una simple limitacién
del poder del titular del dominio, y sin, forma parte de la estructura de composicién

del instituto juridico de la propiedad, en virtud de la nueva dinamica constitucional.

Esa nueva concepcion de la propiedad anuncia el nacimiento de
un nuevo instituto del derecho de propiedad, en lo cual a propiedad a servicio de
esa funcién, tiene de ser generadora de trabajo y de consecuencia empleo y
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riquezas, siendo capaz de mejorar de esa forma para el bien general de la
colectividad como un todo. Asi, el caracter individual desaparece dando lugar al

social.

2 La propiedad privada

La lectura del diseno histérico trazado, se destaca que hay una
relacion estrecha entre el hombre y la propiedad. La propiedad esta encadenada
al hombre mismo antes de la existencia del Estado, y con el nacimiento de este, la
propiedad pasa a estar garantizada y simultdneamente limitada.

Vale verificar, ante al todo visto, que el contenido asignado a la
propiedad difiere mucho a lo largo de la historia. Su dimensién y profundidad
cambian en relacion con los lugares y los tiempos, como aun, en razéon de la

estructura de las sociedades.’

De ese modo, se puntualiza la importancia del instituto de la
propiedad en la sociedad. Entre individuo, sociedad y la propiedad, hay una linea
muy delgada y permeable, hasta el extremo de encontrarse el instituto entallado

en una norma juridica de mayor rango como la Constitucion.

El derecho de propiedad, conforme su posicién topografica en la
Constitucion es considerado un derecho fundamental. Esto es cierto también,
para el constitucionalismo brasilefio, como es para el espafol. En el escenario
brasilefio no hay cualquier duda, pues su prevision de garantia se encuentra en el
art. 5% inc. XXIl, incluido en el Titulo Il de los Derechos y Garantias

Fundamentales.

En el panorama espafol no quedan dudas. El derecho de
propiedad es reconocido dentro del paisaje constitucional, estando reconocido en
el Titulo |, de los Derechos y Deberes Fundamentales.

' ROGEL VIDE, Carlos. Derecho de cosas. Barcelona: Boscho, 1999, p.113.
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De eso se infiere la importancia del instituto de la propiedad en el

universo juridico, hasta el extremo de figurar junto a los derechos fundamentales.

Como sabido, los derechos fundamentales, son una protecciéon de
manera institucionalizada de los derechos de la persona humana contra los
excesos de poder cometidos por los érganos del Estado, siendo regla también
para establecer minimas condiciones humanas de vida y desarrollo de la

personalidad humana.

Derecho fundamental es aquél que esta directamente ligado a la
personalidad del individuo y su dignidad, sirviendo como escudo para la
arbitrariedad del Estado. En esa posicién, goza de una observancia mayor entre
los derechos dispuesto en la Constitucion. Su dimensiéon en confronto con el
ordenamiento juridico puesto, sobresale como regla de hermenéutica mas

elevada y cara.

Sin embargo, eso no quiere decir que todos los derechos
fundamentales son absolutos. En la realidad, son relativos, y se encuentran
limitados en la presencia de otros tantos derechos dispuestos en la Constitucién
(principio de la relatividad o convivencia de las libertades publicas).

Con efecto, esa relatividad de los derechos fundamentales se ve
presente en el art. 29, apartado 2° de la Declaracion de los Derechos Humanos de
la ONU. En tal precepto esta descrito que “en el ejercicio de sus derechos y en el
disfrute de sus libertades, toda persona estara solamente sujeta a las limitaciones
establecidas por la ley con el Unico fin de asegurar el reconocimiento y el respeto
de los derechos y libertades de los demas, y de satisfacer las justas exigencias de

la moral, del orden publico y del bienestar general en una sociedad democratica”.

En el art. 30, de la misma declaracion, se queda preconizada la
supremacia de los derechos, al vehicular que “nada en esta Declaracién podra
interpretarse en el sentido de que confiere derecho alguno al Estado, a un grupo o
a una persona, para emprender y desarrollar actividades o realizar actos
tendentes a la supresion de cualquiera de los derechos vy libertades proclamados

en esta Declaracién”.

En ese sendero, la propiedad privada es garantizada y reconocida

como derecho fundamental, siendo parcela de la dignidad de la persona humana
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y asi, debe ser respectada por el Estado de forma relativa. Tanto es asi, que en la
propia estructura constitucional rige su relativizacion, ora sometiendo la
posibilidad de interés estatal en la expropiacion, ora por el atendimiento de la
funcién social que tiene que cumplir.

No obstante, que quede claro que, en un u otro caso, existen por
parte del Estado la obligacion de observar el debido proceso legal. El due process
of law es una armadura del ordenamiento contra el posible arbitrio del Estado

sobre la propiedad privada.

Es la propiedad, en cuanto hecho, una relacién econémica por
excelencia, e implica como relacion humana en un sistema o conjunto de
condiciones cuya ordenacién adecuada constituye el derecho especial de esa

relacion.?

Gumersino de Ascérate citado por Ignacio Fernandez Sarasola®,
afirmaba que “cada momento histérico adaptado el derecho de propiedad a sus
dogmas: asi lo habia hecho el liberalismo, proclamando una propiedad
exclusivamente individual, y otro tanto habia perseguido el socialismo, abogando
por la propiedad ‘comun o social™.

Segun José Puig Brutau®, la justificacién moral y juridica del
derecho de propiedad esté en la libertad. En el sentido de que los seres humanos
van a contar con los medios necesarios para vivir con independencia de toda
voluntad ajena y poder salvaguardar su personalidad. Por supuesto, nada mejor
entonces, que completarla con el derecho de propiedad.

La propiedad es una manifestacion de la vida que tiene su
embrién en el propio nacimiento de la sociedad. El individuo para su subsistencia,
necesitaba por si solo, tener para su utilizaciéon, por necesidad, objetos que le

permitiesen una vida mas comoda, cuando no, de supervivencia.

2 MANRESA Y NAVARRO, José Maria. Comentarios al cadigo civil espafiol. Tomo lll. 8. ed.,
rev. y puesta al dia por Francisco Rico Pérez. Madrid: Reus, 1976, p. 152.

¥ FERNANDEZ SARASOLA, Ignacio. Ob. cit., p. 99.

4 BRUTAU, José Puig. Fundamentos de derecho civil. tomo lll. v.1. 3.ed. Barcelona: Bosch,
1989, p. 129.
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El magistrado José Maria Manresa y Navarro®, en su
‘Comentarios al Codigo Civil espanol’, cita que “la propiedad es una condicion
fundamental y esencial de la vida humana, en cuanto implica aquella relacién
intima que constantemente y de modo necesario mantiene el hombre con la
naturaleza para obtener de ella, por aplicacion racional de la actividad (trabajo),
los aprovechamientos y utilidades de que es susceptibles”.

La propiedad, antes mismo que fuese reglada por el hombre en
instrumentos juridicos, por si s6lo, ya existia. EI hombre no necesité la formacion
del fundamento juridico de la propiedad para poseer la cosa como suya, dando a
ella la destinacién que mejor le gustase, sin la consulta a otro.

El acto de poseer es antecedente las reglas de proteccién del
derecho. La propiedad era un facto que precedi6 cualquier forma juridica de tutela
de ese derecho. Su nacimiento es natural. Es corolario del impulso instintivo de
reservar el hombre para si los bienes necesarios para supervivir en el ambiente

que el cercaba®.

Eso permite establecer que el fundamento juridico de la propiedad
méas apropiado es el de la teoria de la naturaleza humana’. Por esa teoria, la
propiedad es inherente a la naturaleza del hombre, siendo condicion de su
existencia y presupuesto de su libertad.

La motivacién es que, el instinto de conservacion lleva al hombre
a apropiarse de bienes para atender sus necesidades mas emergentes, de orden

fisica o moral, tal como hambre, frio, sed...

Explica Maria Helena Diniz®, que el hombre como ser racional y
eminentemente social transforma sus actos de apropiacion en derecho y que,
como auténticos intereses, son asegurados por la sociedad, mediante normas

juridicas que garanticen la defensa individual, ya que es imprescindible que se

> MANRESA Y NAVARRO, José Maria. Ob. cit., p. 153.

6 RIZZARDO, Arnaldo. Direito das coisas: Lei n. 10.406, de 10.01.2002. 2. ed. Rio de Janeiro:
Forense, 2006, p. 180.

’ DINIZ, Maria Helena. Curso de direito civil brasileiro. v. 4. 5. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 1988, p.
104.

8 DINIZ, Maria Helena. Ob. cit., p. 104.
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defienda la propiedad individual para que la sociedad sobreviva. Como el hombre
forma parte de la sociedad, la defensa de su propiedad, es asi, la defensa de la

propia sociedad.

La idea es que se debe encarar la propiedad del punto de vista
utilitarista. La propiedad debe servir al hombre para satisfacer sus necesidades,
concluyendo de él, su justificacion en el escenario juridico de los paises que

tienen cultura, respetan y promueven el Estado Democratico de Derecho.

Cumple decir, que existen otras teorias que desarrollan el
fundamento juridico de la propiedad. Sin embargo, es la teoria con ideal utilitarista
la que se considera mas razonable, por su caracter de condicién de existencia y

de libertad del hombre en sociedad.

En el estudio del concepto de propiedad muchas fueron las
teorias creadas para tal fin. Aprioristicamente y de forma sencilla, la evolucion
cambidé de una concepcidn privatista y absoluta hasta llegar a una concepcion
tomista socializante que hoy se apoya en el derecho positivo de paises

comprometidos con los fines sociales y de bien comun.

Para los escolasticos, la propiedad no tenia un fin en si misma. En
realidad, era un medio que permitia al titular del dominio alcanzar un uso racional

de ella en beneficio propio y de sus semejantes®.

Sin embargo, esa doctrina tomista en el curso del tiempo,
encuentra rechazo de la concepcidén construida por la escuela liberal. Pero, no
importa la concepcién adoptada, vez que cada momento histérico tuvo su propia
axiologia a respecto de la propiedad. Sin embargo, en su sentido etimolégico, la

propiedad no evidencia cambios fundamentales en el discurrir del tiempo.'®

El sentido de propiedad, siempre se refirio a la relacion del
hombre con una cosa, eso viene asi, desde del derecho romano. Lo que modifica,
conforme la 6ptica del analista, es la extensién del ejercicio de la propiedad, como

su objeto, alcance, interés...

°® PEREZ-PRENDES MUNOZ-ARRACO, José Manuel. Ob. Cit, p. 24.
10 BOBBIO, Norberto. Dicionario de politica. Trad. C. Varialle. 7. ed. Brasilia: UnB, 1995, p. 1021.
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Es mas, se verifica que la unién del individuo a la cosa tiene un
objeto inmediato, que es la extraccion de beneficio que la cosa le puede
proporcionar. No se puede negar la importancia de la propiedad privada para la
naturaleza humana. El hombre jamas vivié lejos de la propiedad. Eso mismo
sucedia en los tiempos primitivos, donde su primer vinculo con el bien, tenia el

objetivo del principio de utilidad.

2.1 Definicion y terminologia

Recoge de la historia, a través del Cddigo de Napoledn, el
concepto clasico e inmortalizado del derecho de propiedad. En el modelo francés,
la propiedad era definida como el derecho de gozar e disponer de las cosas de la
manera mas absoluta. Siempre que no se haga un uso prohibido por leyes y

reglamentos.

Ese contenido conceptual sirve de postulado para varios modelos
legales del mundo. No obstante, la definicién propiamente dicha del derecho de
propiedad no es una cosa sencilla. La propiedad es un fenémeno complejo a
partir del cual son posibles numerosas definiciones. Por su dimensién y
penetracion en el tejido social y en un determinado contexto histérico, es lo que

permite una definicion mas apropiada del instituto.

Se percibe que la propiedad no sélo interesa el ambito juridico,
sino también en los demas terrenos instalados en otras ciencias, razén por la

cual, su mejor examen es de cufio interdisciplinario.

Etimolégicamente, propiedad, segtin Bobbio'', deriva del adjetivo
latino propius y significa que es de un individuo especifico o de un objeto

especifico, siendo apenas suyo.

Maria Helena Diniz'? sostiene que el vocablo proviene del latin
proprietas, que tiene la significacién de pertenecer a una persona. De otro lado,

" BOBBIO, Norberto. Ob. cit, p. 1021.
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algunos aluden a que el término tiene origen en la expresién domare, que significa
sujetar o dominar, correspondiendo a la idea de domus, casa, en la que el sefor

de la casa se denomina dominus.

Asi, dominum era utilizado para designar propiedad y dominus
para se referir al propietario. El termo proprietas, con el significado de referencia a
la cualidad de ser propia a cosa, o sea, de pertenecer de forma exclusiva y
absoluta al propietario, fuera alcanzado tiempos después. Por fin, la palabra
dominium pasé a exprimir el poder do propietario sobre la cosa que le

pertenencia, o la soma de poderes que le competia.'®

Queda entonces que, primeramente, el término propiedad,
indicaria toda la relacién juridica de apropiacién de un bien. Y, por otro, en
consecuencia del dominio, el poder que se ejerce sobre la cosa que se poseen. A
pesar de la distincién terminoldgica, dominio y propiedad, a efectos juridicos

actualmente son la misma cosa.

Entretanto, el vocablo propiedad es de utilizacion mas genérica y
de contenido mas elastico que el dominio. De eso se puede afirmar que todo
dominio es una propiedad, pero ni toda propiedad se constitui en un dominio.

La expresion dominio encierra un contenido que se encuentra
alocado dentro del universo de comprension de la propiedad. Propiedad asi es, el
género, y el dominio, digamos, es una especie particular de la propiedad. La
primera cuida de los bienes incorporales y corporales; ya dominio se restringe,

Unicamente a los corporales.

Siempre que se alude sobre propiedad tenemos la idea de
derecho patrimonial, o sea, derecho susceptible de apreciacién pecuniaria, en
cuanto que dominio se destina su utilizacién para el campo de las cosas muebles

e inmuebles, o genéricamente bienes corpéreos.

De eso, la mejor terminologia juridica indica que, para los bienes

inmateriales conviene usar el término propiedad, y para los materiales, dominio.

' DINIZ, Maria Helena. Ob. cit., p, 105.
'3 RIZZARDO, Arnaldo. Ob. cit., p. 183.
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Sin embargo, no es incorrecto para ambos utilizar la denominacién de propiedad,
pura y simples, siendo admitido el sinénimo'™. Sin embargo José Puig Brutau'®

rechaza la terminologia, entendiendo que demuestra una ausencia de técnica.

El autor espafiol Xavier O’Callaghan Mufioz'®, defiende la idea
que no se puede admitir la definicion basada en las facultades de la propiedad.
Sostiene que, “el derecho de propiedad no es una suma de facultades, sino un

poder unitario en el cual sus facultades son manifestaciones del mismo”.

Por eso, define que propiedad, es “el mas amplio poder de
denominacion que el ordenamiento juridico permite tener sobre las cosas”. Para
rematar, dispone que la definicién clasica no sea la mejor, pues técnicamente la
propiedad no es la suma de facultades o poderes concretables, y si, es un poder
unitario como definid. De otra forma presenta el error politico que tal definicion se
mostrara, liberal, y por lo tanto, antisocial.

De hecho, ese no es la forma de entendimiento de A. Colin y H.
Capitant'’, que refutan la argumentacién de esa bipolaridad. Los autores
franceses sostienen que la propiedad es un derecho perpetuo, pues no se
extingue, apenas se transmite, el poder de usar de una cosa y aprovechar toda su
utilidad que es susceptible de buscar de un modo exclusivo.

No hay ninguna critica sobre la definicion basada en las
facultades. La propiedad ya es asi tenida desde los tiempos romanos, siendo su
caracteristica el usus, fructus y el abusus. Por otro lado, la critica entre el
absolutismo y el socialismo, es prudente, en la medida que, en una lectura literal
se entiende el caracter unico privatista de la propiedad, que en verdad seria

antijuridica.

14 MONTEIRO, Washington de Barros. Curso de direito civil: direito das coisas. v. 3. 27. ed. Sao
Paulo: Saraiva, 1989, p. 88; y, VENOSA, Silvio de Salvo. Direito civil: direitos reais. v. 5. 2. ed.
Sao Paulo: Atlas, 2002, p. 163.

' BRUTAU, José Puig. Ob. cit., p. 151.

'® O'CALLAGHAN MUNNOZ, Xavier. Cédigo civil: comentado y con jurisprudencia. 5. ed. Madrid:
La Ley, 2006, p. 393.

" COLIN, Ambrosio; CAPITANT, H. Curso elemental de derecho civil. Traduccién de la segunda
edicién francesa por la redaccién de la revista general de legislacion y jurisprudencia con notas
sobre el derecho espafiol por Demofilo de Buen. 4. ed. Revisada por Pascual Marin Pérez y Justo
José Gémez Ysabel. Tomo segundo, vol. Il. Madrid: Reus, 1984, p. 110.
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2.2 Sujetos

La relacion juridica de la propiedad tenemos dos polos: un activo
y otro pasivo. El activo, como elemento integrante de ese contenido morfoldgico,
es representado por el titular del dominio. Ya el pasivo, corresponde la todas las

demas personas que son obligadas a respectar el dominio ajeno.

De eso se percibe que, el sujeto activo del derecho de propiedad,
es, en principio, toda persona que tiene capacidad. Es decir, tiene condiciones
legales para ejercer la titularidad del derecho de propiedad para el acto que
desea, pues para cada acto se exige un grado de capacidad. De ello, se deduce
que ese sujeto puede ser una persona natural o juridica, conforme sea la
titularidad del objeto pasible de apropiacion. Si el bien fuera privado, la propiedad
sera privada; de otro lado, se fuera publico, tenemos la propiedad publica.

Vale registrar, que la propiedad puede ser de una Unica persona o
de una colectividad de esas. En ese caso, tenemos lo que es de convencién
llamar condominio o copropiedad.

Sobre la capacidad del ejercicio de la propiedad, es imperioso
llamar la atencién que esa cualidad no presenta restriccién otra que no aquellas
dictadas en las leyes y en las constituciones. Cuando se habla en restriccién
provenida de leyes, son aquellas inscritas en las ordenaciones civiles que
atribuyen capacidad para las personas para el ejercicio del derecho como un todo.

Ya cuando se menciona de restriccion constitucional para el
desempefo de la propiedad, son todas las privaciones constitucionales previstas
que inhiben las personas del ejercicio de una o mas propiedades, quiera por

interés social o nacional.
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2.3 Caracteres

El estudio de los caracteres de la propiedad conduce a la
comprensién de su propia naturaleza, lo que permite individualizar su importancia

en el contexto del derecho.

De inicio, es de consignar que el derecho de propiedad, es lo méas
importante y sélido de todos los derechos subjetivos; es el derecho subjetivo por
excelencia, es el eje en torno do cual gravita el derecho de las cosas.'®

La propiedad es consagrada como un derecho absoluto, una vez
que es oponible erga omnes, siendo lo mas completo y extenso de todos los

derechos reales, lo que permite visualizar su plenitud.

El caracter absoluto de la propiedad fuera amoldado por la
doctrina liberal que prevalecia en el siglo XIX, que convergia en la persona del
propietario toda suerte de poderes sobre lo bien que le pertenecia. La propiedad
era un ejercicio egoista, pues lo interesaba era la voluntad propiedad del

propietario.

Los Profesores Mazeaud'® resumen las caracteristicas del
derecho de propiedad, exponiendo que los redactores del Codigo Civil francés, al
afirmar el absolutismo del derecho de propiedad, hicieron del mismo un derecho

excluyente e individual, total, soberano, y perpetuo.

Al principio, se percibe al analizar, el origen de la palabra
propiedad, que esta viene de encuentro con la expresion pleonastica de la
definicion legal depositada junto al Cédigo Civil francés. El absolutismo descrito
en la figuracion legal francesa, en un primer vistazo inspira redundancia, pues no
existen grados de absolutismo. En verdad, alguna cosa es 0 no absoluta, y nada

s

mas.

18 MONTEIRO, Washington de Barros. Curso de direito civil: direito das coisas. 37. ed. rev. e atual.
por tualizado por Carlos Alberto Dabas Maluf. Sdo Paulo: Saraiva, 2003, p. 84.

19 MAZEUD, Henri y Léon y MAZEUD, Jean. Lecciones de derecho civil. Parte 2. v.4. Traduccion
Luis Alcala-Zamora y Castillo. Buenos Aires: Ediciones Juridicas Europa-América, 1960, p. 30.
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Por otro lado, el arquetipo disenado parece ser antagdnico, dado
que, si el propietario tiene poder absoluto, eso quiere decir que no estd sometido
a cualesquiera limitaciones. Pero, no es eso lo recogido en la prevision del mismo
cédigo, pues el gozo y disposicion estan disciplinados a determinadas reservas,
aunque por el tipo legal la propiedad se ve protegida con el adjetivo de manera
“mas absoluta” posible.

Todavia esa reafirmacion y contradiccion, no tiene el fin de
empanar el tipo legal civil francés. Buscando, nuevamente, en su etimologia,
como suele ser, el paradigma a ser irradiado es que, en la propiedad se trata la
cosa como suya, exclusivamente suya, y de nadie mas. Por lo tanto, es natural
que se dé a la cosa el tratamiento que mejor le parezca, sin consultar en teoria, a

nadie.

Asi, el propietario puede disponer de la cosa como bien entender,
sujeto apenas las determinadas limitaciones, impuestas a favor del interés publico

o por la coexistencia del derecho de los demas individuos.

En el contexto del absolutismo traido en el articulo francés, no
s6lo la propiedad es erga omnes®, sino que también presenta un caracter de
plenitud. No en tanto, es la marca del absolutismo el caracter esencial del derecho
de propiedad, pese a las diversas restricciones vistas a partir de la segunda mitad
del siglo XIX.?

Frente a la perspectiva socializante de la propiedad, en una critica
ajustada al perfil del caracter absoluto, este es considerado como distintivo de
contenido negativo, pues repele, por si solo, la posibilidad del entendimiento de
una propiedad con aprovechamiento colectivo o social, justamente lo que
defiende la teoria pandectista provenida de Alemania.??

% LOPES, Miguel Maria Serpa. Curso de direito civil: direito das coisas. v.6. 3.ed. Rio de
Janeiro: Freitas Bastos, 1960, p. 254.

2 MAZEUD, Henri y Léon y MAZEUD, Jean. Ob. cit., p. 35.

2 BRUTAU, José Puig. Ob. cit., p. 155.
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El absolutismo, se puede afirmar, rechaza la version socializante,
el signo mayor de la propiedad, no consolidandose asi, sélo por su caracteristica

de oponibilidad a terceros.

También conviene traer a colacion que, la propiedad tiene una
triple extensién: la primera, en cuanto a su titular; la segunda, cuanto a los
poderes que le confiere; y, la tercera, en cuanto a su duracién. En lo que toca a su
titular, la propiedad es un derecho excluyente; en lo que dice respecto a los
poderes, es total; y por fin, en cuanto a la duracién, es perpetua.?®

Sin embargo, por la descripcion legal no sustenta solamente el
atributo del absolutismo, pero también hacen parte de su contenido de

constitucion juridica, los caracteres de exclusividad y irrevocabilidad.

La sefal de derecho absoluto, confiere al titular del dominio la
facultad de usar el bien como mejor le parezca, subordindndose apenas a la
satisfaccion de su estrecho interés. Sin embargo, con la evolucion legislativa ese
amplio absolutismo se ve quebrantado por componentes internos y externos, que
coronan el instituto juridico de la propiedad no mas como derecho ilimitado.

La propiedad, aun con el caracter de absoluta, se encuentra
limitada al interés de otros, que no quede sélo al ejercicio de la facultad de uso y
goce del propietario. Por ejemplo, como limitaciéon interna tenemos la funcién
social, y como limitaciones externas, hay todo un conjunto legislativo en vigor

(v.g.: derecho civil, administrativo, ambiental,...).

Las limitaciones al derecho de propiedad, vienen del cuerpo de
las constituciones como también del acervo de legislacidbn de los paises,
observando aspiraciones a favor del interés publico y de la colectividad, como
también de otros valores mas influyentes, como es lo caso de la propia
subsistencia de hombre y al derecho de vivienda.

Por su caracter de garantia, la propiedad se considera el derecho

real mas completo, que anadido a su escudo de proteccién y oposicién a terceros

% MAZEUD, Henri y Léon y MAZEUD, Jean. Ob. cit., p. 34.
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se revelan como salvaguarda de los intereses del propietario. De ello, el titular del
dominio puede disfrutar y disponer del bien como quiera, sujetandose sélo a las
restricciones existentes en razén del interés publico o de la convivencia de otros

derechos de propiedad que pertenezcan a terceros.?*

En lo que corresponde al caracter de la exclusividad, esta
restringe la inteleccion dando cuenta que, la propiedad es de su propietario y de
nadie mas. Eso es, lo que pertenezca a una persona, no puede, estrictamente,
pertenecer a otra persona al mismo tiempo. La misma cosa no puede pertenecer
con exclusividad y simultdneamente a dos personas. Eso es de la sustancia del
derecho de propiedad.?

En si, el derecho de un sobre un determinado bien, tiende a
excluir el derecho de otra persona sobre el mismo bien. Es de rigor describir que,
eso no contradice la figura civil de la copropiedad, una vez que, todos los
copropietarios son al mismo tiempo propietarios en una divisién abstracta de la

propiedad. Cada condémino detiene una cuota ideal del bien.?®

La propiedad es también irrevocable. ;Que significa? jPues bien!
la irrevocabilidad proviene de la inspiracidén de los dos otros caracteres. Es decir,
gue una vez adquirida, en rigor, no puede ser perdida, salvo por acto de voluntad
del propietario. Su perpetuidad supone que subsiste el derecho de propiedad
hasta que no sobrevenga causa extintiva legal o de la propia voluntad del titular®’.
Eso quiere decir que, la propiedad no desaparece o se extingue por su no uso

(visién estatica).?®

De ese modo, la perpetuidad significa que, la propiedad no
desaparece cuando fallece el propietario, ya que es transmitida, de inmediato, a
su sucesor. Eso expresa que su duracién es ilimitada. De otro lado, no ha como
negar que la propiedad, en caso excepcional, pueda ser limitada en ciertos casos.

* GOMES, Orlando. Direitos reais. 6.ed. Rio de Janeiro: Forense, 1978, p. 99.

% MONTEIRO, Washington de Barros. Ob. cit., p. 85.

% RODRIGUES, Silvio. Direito civil: direito das coisas. v. 5, 2.ed., Sdo Paulo: Saraiva, 1988, p.
98.

2 MONTEIRO, Washington de Barros. Ob. cit., p. 90; y, RODRIGUES, Silvio. Ob. cit., p. 98.

8 VENOSA, Silvio de Salvo. Ob. cit., p. 162.
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En este caso estamos tratando de la propiedad con alcance restringido en el
tiempo, lo que se llama de dominio temporal o imperfecto.

Esa propiedad sui generis condicionada al tiempo, cesa con el
decurso de ese, como es lo caso de la propiedad fiduciaria, en la cual el alienante
concluye el cumplimiento de la obligacidn pecuniaria que estipulara para la
adquisicién del bien, oportunidad en que el dominio pasa a ser pleno en su

manos.

Respecto de la caracteristica de la no ininterrupcion de la
propiedad, se puede decir que se divide en perpetua y resoluble o revocable. La
primera, no tiene plazo de duracidn; las otras, por el contrario, cuando hay alguna

motivacion para su extincion.

En la ensefianza de Orlando Gomes®, la propiedad tiene méas un
caracter, que en verdad es referido de forma sistémica por la doctrina: se trata de
la caracteristica de la elasticidad. La elasticidad, es la posibilidad que tiene la
propiedad de ser distendida o contraida, en la medida en que se anaden o

suprimen facultades o derechos que pueden ser ligados a ella.

En efecto, se dice elastica entonces, la propiedad que con la
desaparicion de una limitacidén o restriccidn del derecho, regresa a su figuracioén
de plena, y no mas como limitada, y por eso se refiere, en suma, elastica. Actia

como una especie de muelle.*

2.4 Elementos constitutivos y clasificacion

Dentro de la estructura del derecho de propiedad, partiendo del
patron legado por el derecho romano y francés, la propiedad en si, demuestra tres
facultades distintas, que mas que nada son sus elementos constitutivos. Esos

2 GOMES, Orlando. Ob. cit., p. 100.
% DINIZ, Maria Helena. Ob. cit., p. 105; MONTEIRO, Washington de Barros. Ob. cit., p. 88; v,
VENOSA, Silvio de Salvo. Ob. cit., p. 163.
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atributos, son caracteres provenientes del derecho romano que hoy en dia forman

parte del tipo legal dispuesto en los codigos civiles en general.

De hecho, los cédigos civiles describen medios para la
formulacién de un concepto de propiedad. Hacen asi, a través de la exposicién de
su contenido estableciendo las facultades de su titular. En efecto, es lo que
sucede con el Codigo Civil espanol y brasileiio. Los codigos no definen, sélo

permiten con su redaccién, la formulacion de un concepto.

Asi es que, el propietario tiene la facultad de usar, gozar y
disponer de los bienes que son suyos, y reclamarlos de quien injustamente lo
posea. O en una mirada utilitarista, ya que hablamos de ella, sencillamente, el

poder que una persona detiene de extraer de la cosa toda su utilidad.

De efecto, la propiedad puede pertenecer a sélo un sujeto o titular
de derecho o a varios simultdneamente. Eso es lo que se llama de copropiedad o
comunidad.®' Es la propiedad pluralizada por el ejercicio de la titularidad.

Volviendo al derecho romano, los atributos de la propiedad o
como se quiera también llamar, sus elementos constitutivos, eran nominados
como jus utendi, fruendi et abutendi. El conjunto de los tres atributos formaba la

propiedad perfecta (plena in potestas).*?

Sin embargo, la propiedad no es sélo la suma de esos atributos,
ella es el derecho que comprende el poder de actuar diversamente en relacién al
bien, usando, gozando y disponiendo de é1.%

De esa trilogia, mirase de inicio la facultad de usar. El uso de la
cosa es colocarla, a servicio de su titular, en provecho propio o de tercero, pero
sin alterar la sustancia, o sea, modificar su contenido. Es, en su sentido mas

abierto, requerir de la cosa, todos los servicios que ella puede prestar. La

¥ BRUTAU, José Puig. Ob. cit., p. 149.

% MONTEIRO, Washington de Barros. Ob. cit., p. 87.

8 PEREIRA, Caio Mario da Silva. Instituic6es de direito civil. v. 4. Rio de Janeiro: Forense,
1978, p. 90-91.
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utilizacién del bien no se reduce sélo a retirar ventajas de él, sino también a tener

el mismo en condiciones de servirlo en cualquier momento.*

Esa utilizacién del bien, puede ser estatica o dinamica. Estatica,
cuando el titular apenas detiene el bien sin utilizarlo; es dinamica, cuando el titular

utiliza el bien de cualquier forma, generando riqueza.

El gozo del bien, trae el sentido de extraer de él, los beneficios y
las ventajas que este puede propiciar.*® Es el derecho de gozar de la cosa o de
hacer su explotaciébn econémicamente. Son las llamadas percepciones de los
frutos, que pueden ser naturales o civiles. En suma, es la posibilidad de hacer
fructificar la cosa y coger sus frutos, o sea, percepcion de los frutos y utilizacién

de los productos de la cosa.

La disposicién, es decir, el jus abutendi o disponendi, es la
facultad del titular poder consumir el bien, alterar su sustancia, alienarlo o
grabarlo, y aun, someterlo a servicio de otras personas. Se trata de la mas
envolvente de las facultades, una vez que abarca las dos otras facultades, pues

quien puede disponer de la cosa, puede también usar y gozar de ella.

Vale decir que, es la facultad que de hecho, mas caracteriza la
propiedad. Las otras dos facultades (usar y gozar) como suele ser, pueden ser
ejercidas por otras personas que, necesariamente, no son sus propietarios, pero

la disposicion, sélo puede ser ejercida por el titular del dominio.

En cuanto al jus abutendi, no debemos interpretarlo como un
simple abuso de la propiedad, es decir, en su inteligencia vulgar — una utilizacién
antisocial de la cosa. No seria esa la correcta comprensién. La expresion
elaborada por el derecho romano, consagra en conclusién, la idea de disposicion,
0 sea, alienacion y consumo, y no de abuso ilimitado y destruccion. Hay que
recordar que, el titular tiene el derecho de utilizar la cosa, dentro de las

restricciones legales, con el fin de evitar el abuso de derecho.

% |bidem, p. 92.
% RODRIGUES, Silvio. Ob. cit., p. 94.
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Doctrinariamente, se clasifica la propiedad en plena y limitada.
Genéricamente, los elementos constitutivos de la propiedad son autbénomos, no
se confundiendo unos y otros. Asi, sera plena, cuando coincide en un solo titular,
el propietario, la facultad de ejercicio del uso, gozo y disposicion. Desde otro
angulo, serd limitada, cuando basada en un titular del dominio que transmite a

otro el ejercicio de cualquier facultad, salvo la de la disposicién.

La propiedad es el derecho real mas amplio. El ejercicio del
derecho de propiedad no puede ser fraccionado. Su manifestacion es unitaria,
siendo imposible el desmembramiento. La propiedad es la plenitud del derecho
sobre la cosa; las diversas facultades, que en ellas se distinguen, son apenas

manifestaciones de aquella plenitud®.

Es un derecho fuerte, que no tiene mas limitaciones que las
establecidas en las leyes, y viene establecido en favor de su titular, que puede

hacer con la cosa que le pertenece lo que quiera, incluso no usarla o gozarla.*’

De la concepcion medular proveniente del derecho romano, se
extrae también la facultad que tiene el propietario de perseguir la cosa como
instrumento de la defensa de la propiedad. La reivindicaciéon, como derecho real,
es la posibilidad que tiene el titular del dominio de vindicar la cosa de quien,
indebidamente, lo detenga. Esa facultad se amolda a una proteccién ejercida por
el propietario, contra cualquier persona, con el objetivo de retomar el bien que le

pertenezca, no importando adonde se encuentre la cosa.

En una vision procesal, sencillamente, el propietario para coger su
propiedad, tiene que tener pruebas de su titularidad, comprobando el dominio con
la trascripcion inmobiliaria, caso el bien sea inmueble, como también, tiene que
demostrar la filiacion de los titulos dominicales para llegar en tiempo de generar la
prescripcién adquisitiva (la usucapién), sin descuidar de la descripcidén correcta y
exacta localizacidén del bien, su extension, con todos los detalles geograficos que

lo singulariza, como limites y confrontaciones.

% DINIZ, Maria Helena. Ob. cit., p, 105.
% ROGEL VIDE, Carlos. Ob. cit., p. 115.

35



Pero, la accibn no serd estimada aunque hechas las
comprobaciones arriba descritas, si el titular del dominio no prueba, cabalmente,

que quien detiene el bien, y lo hace, injustamente.

2.5 Objeto

Como se puede ver arriba la nocién de propiedad es mas amplia
do que el dominio. Podriamos decir que, la primera es género y la segunda

especie.

En razén de esa diferencia conceptual se extrae el vinculo que
envuelve la propiedad con la cosa. De una forma genérica, la sustentacién fisica
de la propiedad comprende las cosas muebles, inmuebles y semovientes.

Por otro lado, existe una diversa forma de identificar el objeto de
la propiedad. Asi es, todo que tiene valor o estimacién econdmica, es objeto de la
propiedad. En ese caso, se esta tratando de una cosa no corpérea, pero ni por
eso esta en la margen de la comprension do que sea propiedad.

Por tanto, todo cuanto fuera valorado econémicamente, o que
representa un bien de estimacidén econémica, se constituye en objeto de la

propiedad.

Mismo que asi sea, tenemos algunos bienes que delante de su
singularidad no hacen parte de esa posibilidad de cuantificacion de la cosa a
través de la cotizacion financiera. Su importancia se destaca en la consideracion

que se tiene por la cultura.

Dentro de ese espectro tenemos las propiedades formadas por
obras literarias, historicas, artisticas en general, como aun las cientificas y hasta
mismo las sentimentales — afectivas. En esas circunstancias, las cosas no son
evidenciadas por el reconocimiento de su valoracién econémica, pues esta ni
siempre existe o sea facil de avaluar. En la verdad se orienta por otros atributos
que son inseparables 0 no destacables de ellas. Son las cualidades particulares

de los bienes conforme la vision de su propietario.
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Pero la extensién de la propiedad no se queda subsumida a eso,
pues tenemos otros bienes que por su dimensién e importancia proporcionan
elasticidad al concepto de objeto de la propiedad. Es ejemplo de eso, la propiedad

de bienes inmaterial, que son por su relevancia comerciables.

En los dias actuales, dentro del avanzo del tiempo no curso de la
historia y la evolucion de la dindmica social como un todo, la propiedad,
apropiandose de la construccién de nuevos padrones sociales y econémicos,
destiné la propiedad a la observancia del contorno de los bienes inmateriales, que
son aquellos bienes que no son corpéreos, pero se puede enumerar con valor
econémico apreciable, como es el caso del fondo del comercio, la clientela, el
nombre comercial, patentes de invenciones, las marcas industriales, los disefnos,

los modelos fotograficos...®

Sin embargo, Orlando Gomes® a respecto de esa ramificacion de
la propiedad diverge. Sustenta él, que el fenomeno de la propiedad inmaterial se
explica como reflejo del valor psicolégico de la idea de propiedad, emprestado por
la persistente concepcion burguesa del mundo. Admite el autor que, que derechos
nuevos tengan semejanza con los de propiedad, por eso que también son
exclusivos y absolutos, con ella no se confunden. Asimilacién es técnicamente
falsa. Por fin, trae que, se podrian, con todo, encuadrarse en otra categoria de

juridica de una “casi propiedad”, con reglas muy propias.

2.6 Limitaciones

Aunque el derecho de propiedad se sustente en la idea de regla
de contenido absoluto, es necesario dar una comprensién correcta a esa
afirmacién. Hoy en dia, mas que otrora, el ejercicio de la propiedad no es
intangible. Su utilizacion estd comprometida bajo la influencia de numerosas

limitaciones, impuestas no sélo por el derecho privado, sino sobre todo, por el

% R1ZZARDO, Arnaldo. Ob. cit., p. 185.
% GOMES, Orlando. Ob. cit., p. 121.
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derecho publico, en el provecho de proteger los principios de interés general de la

poblacién y su bien coman, como aun, la justicia.

En efecto, dentro del bloque de constitucionalidad, encontramos
clausulas represoras del ejercicio del derecho de propiedad en varios textos
legales, especialmente, en la propia constitucion. Esa afirmacién es cierta sea

para el constitucionalismo de Espafia como para el de Brasil.

Eso es asi como consecuencia de la evolucién de las sociedades
y de mayores las aspiraciones humanas, donde las aspiraciones colectivas
empiezan a confrontarse con los intereses individuales, determinando en eses

una cierta reduccion.

Merece relieve verificar que, el avance social determina la
elaboracién de una nueva consciencia social, lo que permite el surgimiento de
ideales divorciados de las teorias tradicionales. De eso, en razén de la mudanza
del tiempo y de las aspiraciones colectivas, nacen restricciones a los ejercicios de
derechos que antes eran cualificados como intocables, como es el caso de la
propiedad.

Delante de eso, encontramos limitaciones de O&rdenes

constitucionales, administrativas y legales y, de intereses particulares y publicos.

Dentro del marco constitucional, tenemos la garantia y el
reconocimiento de la propiedad privada, aunque subordinada a determinadas
limitaciones. La mas discutida en la actualidad, es aquella que condiciona a su
funcion social, o sea, la subordinacién del derecho privado al interés colectivo o

social.

Al respecto, se encuentra una controversia sobre si la funcién
social es 0 no una limitacion del derecho de propiedad. Para algunos autores y
para los tribunales constitucionales de Brasil y Espafa, no se trata de una
limitacién, ya que la funcion social forma parte ahora de la estructura de la
exégesis de la propiedad. Por lo tanto, no es una limitacién, que por su propia
naturaleza, se caracteriza por una intervencion externa al contenido intelectivo de

la propiedad.

En el marco del derecho constitucional y administrativo, tenemos
el instituto de la desapropiacion, que es la expropiacién de la propiedad privada
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por necesidad de utilidad publica, o por interés social, mediante una justa
indemnizacion. En el constitucionalismo de Brasil se utiliza de la figura la
expropiacion para casos de inadecuada utilizacién y ocupacién del suelo urbano y
rural. Por su parte, la Constitucion de Espana prevé también la expropiacién de
bienes y derechos, pero la regula de forma genérica, no haciendo alusién a que
tipo de suelo o bien, se destina (CE, art. 33.3).

Como restriccién también, tenemos el suelo donde en el subsuelo
se encuentran minas y otros recursos minerales, y aun, suelos con potenciales
hidraulicos, en los cuales se puede hacer explotacion o aprovechamiento

industrial.

Dentro de la esfera del derecho administrativo, tenemos la
compleja red del derecho urbanistico disciplinado por las competencias
municipales, estableciendo una extensa gama de limitaciones para el ejercicio de

la propiedad privada.

Son disposiciones sobre edificaciones sobre zonas donde se
puede o no edificar, y sobre lo que se puede y como edificar, en cada parte de la
ciudad. Todo trae en resumen que, en esos casos, existe una fuerte sumisioén del
interés privado al interés publico. Eso es, el interés general sobresale en
detrimento de lo personal.

Merece atencion que, muchas y muchas otras practicas le son
vedadas al propietario por la administracién publica. Todas tienen a suministro la
preponderancia del interés publico y social, sobre el privado. Es conducta de
altruismo tentar fijar un rol taxativo y exhaustivo de las restricciones urbanisticas,
pues en cada sitio, conforme el interés general de la comunidad, puede haber una
u otra limitacion distinta de otros al ejercicio de la propiedad privada.

Como si no bastase con ello, existen también los obstaculos de
orden civil (previstos en el Codigo Civil) y militar, y también, las limitaciones de
naturaleza electorales, penales, y de proteccién histéricas, de la flora y fauna en
el sentido de limitar el pleno ejercicio de la propiedad privada.

Alla de ello, tenemos las limitaciones de orden privada, o sea,
aquellas que estan directamente relacionadas con el derecho civil. En esas

preponderan armonia juridica entre las personas con el objetivo de mutuo
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respectos entre los derechos privados para la convivencia pacifica entre ellos,
como es lo caso del derecho de vecindad.

Los vecinos, como se sabe, pueden utilizar su propiedad desde
que no perjudique la propiedad del vecino contiguo. El dominio puede ser usado
como pretende el propietario, pero siempre observando su repercusion para con

la propiedad préxima.

Por ultimo existe aun, la posibilidad de que el propio titular del
dominio establezca restricciones voluntarias a su patrimonio, como es el caso del
establecimiento de las clausulas de no establecer prenda, no comunicar, y de no
alienar. Y patrimonio, conviene decir, es el conjunto de derechos reales y de

obligaciones, activos y pasivos, pertenecientes a una determinada persona.

2.7 Extension

No hay duda en lo que se refiere a la extensién horizontal de la
propiedad. En la propiedad inmobiliaria la extension horizontal esta delimitada por
la propiedad de los circundantes (vecinos). Sin embargo, lo dificil es la extension

vertical.

Partiéndose de la vision del suelo, ;hasta donde se comprende la
propiedad del titular del dominio? En la vetusta comprension de la época romana,
medieval, y napolebnica, se llegaba a entender que la propiedad del suelo se
extendia del cielo al centro de la tierra®.

Hoy en dia, no mas como en el tiempo pasado, el subsuelo y el
espacio aéreo tienen gran importancia, debido a que son explotados

econdmicamente.

** DINIZ, Maria Helena. Ob. cit., p, 110; y, ROGEL VIDE, Carlos. Ob. cit., p. 118.
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El Cédigo Aleman rompe con la tradicion del Cédigo de Napoledn,
y establece una limitacion a favor del propietario, mientras que, en el Cdédigo

Suizo, la limitacién estaba circunscrita a la utilidad del aprovechamiento.*’

A su modo, tanto el codigo esparnol como el brasilefio, caminan a
la par, en el sentido de evidenciar un interés cierto y plausible sobre a utilidad del
titular del dominio sobre la propiedad. Es cierto que la propiedad del suelo
comprende también la del espacio aéreo y subsuelo correspondiente, en altura y
profundidad utiles a su ejercicio.

Sin embargo, no puede oponerse a que sean realizadas por
terceros, actividades a una profundidad o altura tales, que no haya el interés
legitimo para embargar. O sea, su interés se queda debilitado a medida que

aumenta la distancia vertical u horizontal.*?

2.8 Tipo legal

Hasta aqui ha sido visto el derecho de propiedad dentro de su
concepcidn historico-doctrinaria. Sin embargo ahora, veremos el derecho de
propiedad observando su disefio legal tal cual fue concebido en el Cédigo Civil de
Esparia y Brasil.

Para empezar, se ha de buscar el contenido dispuesto en la
legislaciéon civil espanola al respecto del derecho de propiedad. El art. 348 del
Cédigo Civil de Espana, expresa que la propiedad es el derecho de gozar y
disponer de una cosa, sin mas limitaciones que las establecidas en leyes. Y
aun, el propietario tiene accion contra el tenedor y el poseedor de la cosa
para reivindicarla.

*" DINIZ, Maria Helena. Ob. cit., p. 110.
*2 ROGEL VIDE, Carlos. Ob. cit., p. 119.
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Ya el Cddigo Civil de Brasil dispone en su art. 1.228 que, el
propietario tiene la facultad de usar, gozar y disponer de la cosa, y el derecho de

reivindicarla del poder de quien quiera injustamente poseerla o detenga.

En un vistazo no se identifica mucha discrepancia entre lo descrito
en las codificaciones comparadas. Las dos mencionan la facultad del propietario,
pero la espafola omite la facultad de usar, mientras que, la brasilefia
expresamente la prevé. Eso no quiere decir que la comprensién de uno y de otro
sea distinta, o que en el derecho espafol no se concibe la facultad de usar la

cosa.

En este sentido, el Tribunal Constitucional de Espafia®® ha
entendido que, el derecho de propiedad tiene en su contenido las facultades de
usar, disfrutar, consumir y disponer de la cosa objeto del dominio. Por tanto, no
quede duda de la insercidon del uso dentro del concepto juridico.

Por al contrario, como se ha visto, la accién de gozar tiene
incluido en su contenido la accién de usar. El uso es un sentido positivo del
ejercicio de la propiedad, al lado pues, del gozo.** Es ese, el uso, una especie de
disfrute, que consiste en gozar personalmente de la utilidad o el placer que puede

proporcionar una cosa.*

Otras dos semejanzas encontradas son con referencia al ejercicio
subordinado a las limitaciones, y la facultad de que el propietario pueda perseguir
la cosa de quien indebidamente la detenga o posea.

Como se verifica, la inspiracion de uno y de otro es la misma. A su

vez, no hay discrepancia en el contenido ni en la extensidn del instituto juridico.

A guisa de una mejor comprension, se pasa a un breve recorrido
sobre las estructuras formadoras de los Cddigos Civiles. Inicialmente, amparado
por la historia, se observa que los pandectistas alemanes ejercieron una fuerte

influencia en la construccidn de diversas codificaciones civiles foraneas.

3 8TC 37/1 93, de 26/03/1987, publicada en BOE 89, Recurso de Inconstitucionalidad, ponente
don Jesus Leguina Villa. Disponible en: www.tribunalconstitucional.es.

* BRUTAU, José Puig. Ob. cit., p. 155.

** COLIN, Ambrosio; CAPITANT, H. Ob. cit., p. 110.
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El Codigo Civil Aleman de 1886, cuyo original se llama
Blirgerliches Gesetzbuch o BGB, fue el embrién morfolégico para los paises que
tuvieron ideados sus cédigos después del modelo por él inaugurado, limitandose
a la materia civil, distribuyendo sus comandos en libros segun un sistema légico.

Es asi, con Brasil, que tiene su Cdédigo Civil desde 1916, que fue
revocado por el de 2002 (Ley 10.406, de 10 de enero de 2002). El cédigo actual
mantuvo la misma estructura organica del cédigo de antes, siendo dividido en dos
Partes: General y Especial, cada cual separada en Libros: De las Personas; de
los Bienes; y de los Hechos Juridicos, estan contenidos en la Parte General.

No obstante, en la Parte Especial, tenemos los Libros de las
Obligaciones; de Derecho de la Empresa; de Derecho de las Cosas; de Derecho

de Familia; y, el ultimo Libro es el de las Sucesiones.

De hecho, hay una inspiracion en el BGB, que tenia, cinco libros,

a saber: Parte General, Obligaciones y Contratos, Cosas, Familia, y Sucesiones.

Se debe destacar, en cuanto al cambio del respetado Codigo de
1916 para el actual en vigor, no hubo cambios relevantes a respecto del contenido
esencial del instituto de la propiedad. Hubo en cambio, algunas aserciones
relativas a la funcién social de la propiedad, compatibilizandose el texto infra con
el Constitucional (1988).

La Constitucién Federal de Brasil de 1988 como se ha dicho, trajo
en su redacciéon una nueva dinamica al derecho de propiedad, incluyendo la
funcion social de la propiedad entre los derechos fundamentales dispuestos en el
art. 5°. Ademas de garantizar el derecho de propiedad privada en el inciso XXII,
dispone en el inciso siguiente, que ésta debera atender su funcion social (CRFB,
art. 5%, inc. XXIII).

2.9 La vision constitucional de la propiedad en Brasil

En una consulta a la historia constitucional brasilefia, fue la
Constitucion de 1934, la primera a regir la materia concerniente a la funcién social
de la propiedad. Esa Carta Politica tuvo una vida corta, ante la instauracion del
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Estado Nuevo por el Presidente Getulio Vargas, que en 1937, otorgé otra
Constitucion, conocida como “La Polaca”, debido precisamente a la influencia de

la Constitucion de Polonia.

Después de la Constitucion de 1934, la funcion social de la
propiedad se hace presente en las Constituciones de 1946, 1967, 1988, y en la
Enmienda Constitucional n® 1 de 1969. Entretanto, con vida en el
constitucionalismo brasilefio desde 1934, s6lo se vio desarrollada por la doctrina
después de la segunda mitad del siglo XX.

La garantia de la propiedad privada en si, por primera vez gané
referencia constitucional en la Constitucién del Imperio de 1924, después de tres
anos de la proclamacion de la Republica. Traia el cuerpo constitucional (art. 179)
que, la propiedad formaba parte de los derechos civiles y politicos de los
ciudadanos, y por eso, al lado de la libertad y de la seguridad individual, estaban
garantidas por el Estado.

Expresamente, en el inc. XXII, del mismo art. 179, enfatizaba que,
se garantiza el derecho de propiedad en toda su plenitud. Mencionando la
posibilidad de expropiacién cuando el bien publico legalmente verificado exija el
uso, y empleo de la propiedad del ciudadano, sera él previamente indemnizado
del valor de ella. Sin embargo, referia que la ley marcaria los casos en que

tendria lugar esta excepcion y daria las reglas para determinar la indemnizacion.

El 24 de febrero de 1891, después de un afo de muchas
negociaciones a respecto del texto Mayor, surge la nueva Constitucién. Es decir,
la primera de la Republica brasilena.

La Constitucion de 1891, como primera del nuevo régimen,
persiguié fundamentar juridicamente la nueva base de sustentacion del Estado
brasilefio que nacia. Tal Constitucién tuvo la inspiracion norteamericana cuando
tratd de los principios fundamentales, sin embargo menoscabd6 los principios

liberales de aquella Carta.

En relacién al derecho de propiedad, se mantuvo la garantia de la
propiedad tal cual aparecia en la Constitucion imperial. En realidad, en una vision
critica, no podria ser distinto, ya que en la época, existia una gran influencia de

las oligarquias latifundistas dando los rumbos a la politica nacional.
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Siendo asi, la Constitucion en su art. 72, garantizd a los
brasilefios y a los extranjeros residentes en el pais la inviolabilidad de los
derechos concernientes a la libertad, a la seguridad individual y a la propiedad,
estipulando en el § 17, que el derecho de propiedad se mantenia en toda su
plenitud, resaltando la expropiacion por necesidad publica, mediante

indemnizacion previa.

El 16 de julio de 1934 nace la nueva y efimera Constitucion, fruto
de la Revolucion Constitucionalista de 1932, cuando la Fuerza Publica del Estado
de Sao Paulo lucho contra el Ejército brasilefio.

Segun su predmbulo, venia para organizar un régimen
democratico que asegurase a la Nacion la unidad, la libertad, la justicia, y el
bienestar econémico. Su duracién fue de tres anos, pero sélo tuvo vigor por un
ano, ya que fue suspendida por la Ley de Seguridad Nacional.

Con el fin de la revolucion, gana relevancia la discusién del
régimen politico del pais, o que da inicio en 1933, a la instauracion de una
Asamblea Constituyente, que al fin y al cabo, promulgé la segunda Constitucién
de la Republica.

La Carta cambidé profundamente el Estado brasilefio, haciendo
aparecer cambios progresistas, pero fue de corta vida, ya que Getulio Vargas, de
presidente revolucionario, se transformé en dictador, en un Estado autoritario que
tuvo origen en la Constitucién otorgada de 1937, “La Polaca”.

Como ya se ha sido dicho, fue la Constitucion de 1934 la
innovadora en la institucién en su cuerpo constitucional de la materia concerniente
a la funcion social de la propiedad. En su art. 113, subraya el texto que queda
garantizado el derecho de propiedad para todos los brasilefios y extranjeros
residentes en el pais.

Estableciendo, precisamente, en el inc. XVIl, que es garantido el
derecho de propiedad, que todavia no podra ser ejercido contra el interés social o

colectivo, en la forma que la ley determinar.

A su vez también, en el mismo apartado, menciona que la
expropiacion por necesidad o utilidad publica quedara hecha en la forma de ley,
mediante justa y previa indemnizacién. Aduce aun que, en caso de peligro
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inminente, como guerra o conmocion intestina, podran las autoridades
competentes usar de la propiedad particular hasta donde el bien publico lo exija,

resaltando el derecho de indemnizacion.

El 10 de noviembre de 1937 raya la Constitucién otorgada por el
presidente Getulio Vargas, dia en que también se instala la dictadura del Estado
Nuevo, bajo un régimen autoritario con una inspiracién fascista que perduré hasta
al fin de la Segunda Guerra Mundial. Como marca, la Carta que era la tercera de
la Republica, y la cuarta de la Nacion, presentaba un antagonismo, desfilaba un
contenido pretenciosamente democratico, pero, centralizadora concentraba en las

manos del dictador la fuerza del poder.

Es de evidenciar que, esa Constitucion ha sido la primera
autoritaria de la reciente historia republicana brasilefia, atendiendo al interés de
fuertes grupos dominantes (positivistas®®, militares y caudillos) en su
mantenimiento en el poder y de favoritismo por el Estado.

En el aspecto de la propiedad, por nueva orden la Constitucion
hace desaparecer la inspiracion socializante nutrida por la Carta de 1934.
Demarca, reinstaurando la redaccion predecesora, asegurando a los brasilefios y
extranjeros residentes el derecho de propiedad, con la posibilidad de expropiacién
por necesidad y utilidad publica, mediante indemnizacién previa, resaltando,
todavia, que su contenido y sus limites seran definidos en leyes que reglamenten
el ejercicio (art. 122, inc. 14)

Con el fin de la gran guerra mundial, cae Vargas y brota en el
ordenamiento positivo la Constitucion democratica de 1946, que tenia la

caracteristica de ser muy avanzada para su tiempo.

Con la Constitucién de la Republica de 1946, la funcién social de
la propiedad retorné al texto constitucional en la parte que trata sobre el orden
econémico y social (art. 147), regulando que el uso de la propiedad estara

*® Doctrina de Auguste Comte, caracterizada, en especial, por la orientaciéon antimetafisica y
antiteoldgica que pretendia imprimir a la filosofia, y por preconizar como valida Unicamente a
admisién de conocimientos basados en hechos y datos de la experiencia.
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condicionado al bienestar social, resaltando que la ley podra, con observancia de
lo dispuesto en el art. 141, § 16, promover la justa distribucién de la propiedad,

con igual oportunidad para todos.

El § 16 preconizaba que es garantizado el derecho de propiedad,
salvo el caso de expropiacidon por necesidad o utilidad publica, o por interés

social, mediante previa y justa indemnizacién en dinero.

El mismo articulo iba mas adelante trazando que, en caso de
peligro inminente, como guerra 0 conmocion interna, las autoridades competentes
podran usar la propiedad particular, si asi lo exigiera el bien publico, quedando
todavia asegurado el derecho de la indemnizacion posterior.

Es de se enfatizar que la propiedad estaba localizada en sede de
los derechos y garantias individuales, pero la funcién social de la propiedad se

ubicaba junto al orden econémico y social.

La Constitucion de 1967, mantuvo la funcién social de la
propiedad exactamente donde quedd la de 1946, o sea, dentro de los principios
del orden econémico y social, en el inc. lll, del art. 157. A su vez, la propiedad fue
garantizada en el marco del derecho y garantias constitucionales, en su § 22, del
art. 150.

En lo que se refiere a la Enmienda Constitucional (EC) n® 01, del
17 de octubre de 1969, la funcién social de la propiedad alcanzé el mismo status
Constitucional, reposando en el seno del orden econémico y social en el inc. lll,
del art. 160. La propiedad ya habia sido garantizada en el § 22, del art. 153.

La Constitucién de 1988, hoy en vigor, se presenta con innovacion
al atraer junto a los derechos fundamentales, la funcion social de la propiedad
(CRFB, art. 59, inc. XXIll). Ahora se ubica junto a los derechos y garantias
individuales y colectivas, la garantia de la propiedad y la funcién social de la
propiedad. Mientras, la misma previsibn se encuentra también en el orden
econdémico y social (CRFB, art. 170, inc. Il y Ill, respectivamente garantia de la

propiedad privada y de la funcion social de la propiedad).

Conviene destacar que, el art. 5° de la Constitucion esta inserto
como clausula de intangibilidad (clausula pétrea), conforme la prescripcion del inc.
IV, § 4°, art. 60 de la Constitucion Federal de Brasil.
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Esto hace irradiar para todo el sistema constitucional, que la
propiedad debera cumplir su papel social para ser garantizada, relativizando asi el
concepto privatista. En vista de ello, el derecho de propiedad se revela dentro de
las modernas relaciones juridicas, politicas, sociales y econdmicas, con
limitaciones de uso y @gozo, en consecuencia de las nuevas disposiciones
constitucionales previstas en los art. 182, 183, 185 y 186 de la Constitucién

Federal de Brasil.

El Ministro Milton Luiz Pereira, del Superior Tribunal de Justicia,
delante de ese nuevo modelo, dijo que hubo un paso del Estado-propietario al
Estado-solidario, transportandose del mono-sistema para el poli-sistema del uso

del suelo.*

2.10 La vision constitucional de la propiedad en Espaia

En el constitucionalismo de Espana, bajo el mando de Napole6n
Bonaparte, es otorgada por el Rey la Constitucién o Carta de Bayona de 1808,

gue a su vez, inaugura en Espana la monarquia constitucional.

En el cuerpo de la Carta de Bayona, no habia ninguna referencia
a la garantia a la propiedad, y mucho menos habia referencia a la funcion social
de la propiedad, dado que imperaba la concepcion francesa. Tal texto
constitucional hace disponer de forma muy tenue a respecto de algunos derechos
y garantias individuales, pero lo hace de forma desordenada.

En 1810, ante el tumultuario escenario politico vivido en Espana,
se crea la Junta Central que inicia a convocatoria de Cortes. El 24 de septiembre
de 1810, se constituyeron la Corte de Cadiz, en las que se aprueba y asi
aparecen las primeras marcas sobre del futuro texto constitucional. Sus huellas

fundamentales son: la division de los poderes y la soberania nacional.

*" STJ, Mandado de seguranga n? 2.046/DF, de 18 de maio de 1993, relator ministro Milton Luiz
Pereira. Disponible en: www.stj.gov.br.
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La Constitucion de 1812, promulgada el 19 de marzo, tiene una
vida efimera y no continla, se quedando en vigor por seis afos, pero en periodos
distintos. Sintéticamente, fue una Constitucion extensa, o sea la mayor del
constitucionalismo espanol y se caracterizaba por ser demasiado rigida, teniendo

como sefal la regulacion exhaustiva de determinadas materias.

En el campo de los deberes y derechos de los ciudadanos, esa
Constitucion absorbe los enunciados provenientes de la Constitucién de Francia
de 1791 y de la Constitucibn Americana, pero pecaba por no tener un capitulo
propio para concentrar los derechos de los ciudadanos, en general.

La “Pepa” es la primera Constitucidén de Espafna a establecer un
tratamiento de garantia de la propiedad, al establecer en su art. 42, que la Nacion
esta obligada a conservar y proteger por ley sabia y justa la propiedad, como
también la libertad civil y los demas legitimos derechos de todos los individuos

que la componen.

Por Decreto del 4 de mayo de 1814, Fernando VII derogd la
Constitucion de 1812 y todas las disposiciones dictadas en su desarrollo, y a partir
de esa fecha fueron restableciéndose las del Antiguo Régimen Absolutista, bajo la

promesa de redactar una nueva Constitucion.

El Estatuto Real de 1834, es una norma puente entre la crisis del
Antiguo Régimen y el inicio del Estado Liberal, establece un casi absolutismo del
poder del Rey, fundamentandose en las leyes tradicionales del Reino para
proceder a la convocatoria de las Cortes Generales.

En realidad no es una Constitucion en la acepcién de la palabra
técnica, sino una Carta otorgada. Su contenido es un texto incompleto: extension
muy breve, no contemplaba ninguna regulacion de derechos, y tan sélo regulaba
las Cortes y sus relaciones con el Rey. En el mismo camino, tampoco hay
referencia al derecho de propiedad.

El sistema del Estatuto Real se mantuvo vigente hasta 1836,
cuando la Guardia Real de la Granja, impuso a la Reina Regente el
restablecimiento de la Constitucion de 1812 y la convocatoria de Cortes
constituyentes. Se mantendria la declaracion de soberania nacional y de los
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derechos ciudadanos del texto gaditano, la division de poderes y un cambio del

sistema electoral.

El Estatuto Real de 1834 genera una crisis politica en Espana, por
lo cual la Reina Regente Maria Cristina resucita el texto constitucional de 1812,
permitiendo asi, la formulacién de un Gobierno de corte progresista que instaura

una Corte constituyente para reformar la Constitucion.

La Constitucion de 1837 se basé en la Constitucion de 1812.
Tiene como mérito la reintroduccién la Espafa de la monarquia constitucional, e
instauré unas Cortes bicamerales, ademas de llevar a cabo, por primera vez en el
pais, la incorporacion de una declaracion sistematica y homogénea de los
derechos.

Rige sobre los derechos individuales, garante, a ejemplo de la
Carta de 1812, la propiedad, subrayando en su art. 10, que no se impondra jamas
la pena de confiscacion de bienes, y ningun espafol sera privado de su propiedad
sino por causa justificada de utilidad comun, previendo para eso la

correspondiente indemnizacion.

Después de ocho afnos, viene la Constitucion de 1845. Con la
proclamacién de la mayoridad de Isabel Il después de la renuncia de la Regente,

se convocan nuevas Cortes con el intento de reformar la Constitucion.

La nueva Constitucion, en lo concerniente al derecho de
propiedad repite el texto revocado de 1837, estableciendo en su art. 10 la misma

redaccion.

Tras la Revolucién de 1848, el Presidente del Consejo de
Ministros, Juan Bravo Murillo, de indole marcadamente conservadora, elabor6 un
proyecto constitucional en 1852, cuyo objetivo era volver a una normativa
absolutista méas propia del Antiguo Régimen o del Estatuto de 1834. No obstante,
la repulsa al texto no permitié prosperarse.

La Constitucion de 1856, fue un proyecto que jamas fue
promulgado. Su texto era, en cambio, rigido y su articulado es mas amplio y
completo que el contenido en la Constitucion de 1845. En lo que se refiere al
derecho de propiedad, el articulado no se distancia en nada de las Constituciones

predecesoras. En ese sentido establece el art. 13, que ningun espanol sera
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privado de su propiedad sino por causa justificada de utilidad comun, previa

correspondiente indemnizacion.

En cuanto a la Constitucion de 1869, fue construida bajo la
convocatoria de las Cortes constituyentes, que sigui®6 a un nuevo texto
constitucional que se mantuvo en vigor hasta 1871.

A respecto del derecho de propiedad, la Constitucion traza en el
art. 13, que nadie podra ser privado temporal o perpetuamente de sus bienes y
derechos, ni turbado en la posesion de ellos, sino en virtud de sentencia judicial.
Los funcionarios publicos que bajo cualquier pretexto infrinjan esta prescripcion
seran personalmente responsables por el dafio causado. Quedando exceptuados
de ella los casos de incendio o de inundacion u otros casos urgentes de analoga
clase, en que por la ocupaciéon se haya de excusar un peligro al propietario o

poseedor, o0 evitar o atenuar el mal que se temiera o hubiera sobrevenido.

Después, en su art. 14, reafirma la garantia del dominio, dictando
que nadie podra ser expropiado de sus bienes sino por causa de utilidad comun y
en virtud de mandamiento judicial, que no se ejecutara sin previa indemnizacién

reglamentada por el juez, con intervencidn del interesado.

El Proyecto de la Constitucion Federal de 1873, de 17 de julio,
exalta la propiedad al situarla en el Titulo Preliminar, previendo que el derecho de
propiedad es asegurado por la Republica, sin que ningun poder tenga facultades
para cohibirlos, y ninguna ley tenga autoridad para mermar todos los derechos

naturales.

En su art. 15, el constituyente retorna a la garantia de la
propiedad, erigiendo que, nadie podra ser privado temporal o perpetuamente de
sus bienes y derechos, ni turbado en la posesion de ellos, sino en virtud de auto o
sentencia judicial. Los funcionarios publicos que bajo cualquier pretexto infrinjan
esta prescripcion seran personalmente responsables por el dafo causado.
Resaltando que, quedan exceptuados de ella los casos de incendio e inundacion
u otros urgentes analogos en que por la ocupacion se haya de evitar un peligro al
propietario o poseedor, o evitar o atenuar el mal que se temiera o hubiera
sobrevenido.
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En el art. 16, expresa que, nadie podra ser expropiado de sus
bienes sino por causa de utilidad comun y en virtud de mandamiento judicial, que
no se ejecutard sin previa indemnizacion, reglamentada por el juez con

intervencion del interesado.

La Republica espariola no fue lejos, ante la inestabilidad del
gobierno frente a los grupos politicos. Alfonso Xll, regresé de Inglaterra

sujetandose a un gobierno con férmula de monarquia liberal.

Canovas, hizo un borrador, que posteriormente fue transformado
en un preproyecto de Constitucion. Ese ultimo texto fue aprobado sin grandes
cambios por las Cortes Constituyentes.

Esa nueva Constitucion, a ejemplo de las otras anteriores,
garantizaba el derecho de propiedad, articulando que no se impondra jamas la
pena de confiscacién de bienes, y nadie podra ser privado de su propiedad sino
por autoridad competente y por causa justificada de utilidad publica, previa
correspondiente indemnizacién. Si no procediera este requisito, los jueces

ampararan y en su caso reintegraran la posesion al expropiado.

Con la Segunda Republica viene la Constitucion de la Republica
de 1931, que estuvo vigente hasta 1939 con el advenimiento de la Guerra Civil
Espariola. Esa Carta, en el Titulo I, trataba sobre los derechos y deberes de los
espanoles, enfatizando en el art. 44, que toda la riqgueza del pais, sea quien fuere
su dueno, estaria subordinada a los intereses de la economia nacional y afectaria
al sostenimiento de las cargas publicas, en conformidad a la Constitucion y a las

leyes.

Mas adelante edificaba, que la propiedad de toda clase de bienes
podria ser objeto de expropiacién forzosa por causa de utilidad social mediante
adecuada indemnizacion, a menos que disponga otra cosa una ley aprobada por
los votos de la mayoria absoluta de las Cortes. Y aun, con los mismos requisitos
la propiedad podria ser socializada. Sin embargo, en ningun caso se impondra la
pena de confiscacién de bienes.

Nace de esta forma en texto constitucional, para el derecho
espanol, por primera vez, la concepcion socializante de la propiedad. Se observa

que el constitucionalismo espafol ya conocia del derecho de propiedad, pero el
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primer marco constitucional de la preponderancia del interés publico sobre el
privado en materia de dominio, se da con esa Constitucion.

Con la llegada del General Franco al poder en Espafa, se crea un
conjunto de leyes que se establece como estructura politico-institucional,
sirviendo de modelo para la organizacién del Estado totalitario impuesto.

Las Leyes Fundamentales del Reino, que en total fueran ocho,
siguieron su curso desde 1939 hasta 1977. Entre varias leyes fundamentales, fue
la Ley del Fuero de los Esparoles de 1945, la que traté de reglar la garantia de la

propiedad privada.

La Ley del Fuero, establecié en su art. 30 que, la propiedad
privada como medio natural para el cumplimiento de los fines individuales,

familiares y sociales, es reconocida y amparada por el Estado.

Sin embargo, complementa que todas las formas de propiedad
guedan subordinadas a las necesidades de la Nacion y al bien comdn. Y ademas,
que la rigueza no podra permanecer inactiva, ser destruida indebidamente ni

aplicada a fines ilicitos.

3 La funcién social de la propiedad

Tras abordar un sucinto histérico de la evolucion del derecho de
propiedad y de un analisis de lo que sea el instituto de la propiedad tanto en las
codificaciones civiles con también en las constituciones de Espafa y Brasil, ahora

se analizara el modelo socializante de la propiedad constitucional.

3.1 Panorama del constitucionalismo brasileio

La actual constituciéon brasileia, ademas de garantizar la
propiedad, establece la vinculacién de esa con el cumplimiento de la funcion
social. El texto constitucional presenta dos marcos a respecto del tema: un, como

derecho fundamental, y otro como principio de la actividad econémica.
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Delante de ello, se percibe la importancia de la propiedad con
nitido caracter social como pieza clave en la esfera patrimonial personal de cada
individuo, como también el valor que se destina ella en la estructura de la orden

econdmica y financiera del pais.

3.1.1 Nocién general

La Constitucion Federal de Brasil de 1988, a ejemplo de las
anteriores, en su art. 5%, inc. XXIl, garantié el derecho de propiedad en general,
estableciendo otras formas o modalidades de propiedad en el cuerpo de su texto
y dejando antever la importancia con la cual distingue la materia, en la medida
que brinda un tratamiento diferenciado a cada una de ellas.

El texto constitucional cre6 varios tipos de propiedad que
especifican la teoria clasica del derecho de propiedad. Asi es que se observa: en
los arts. 184, 185, 186, trata de la propiedad rural; en el art. 182, § 2°% de la
propiedad urbana; en el art. 176, de la propiedad de recursos minerales; en el art.
222, de la propiedad de la empresa periodistica y de radiodifusion sonora y de
imagenes; en el art. 52, inc. XXVII, de la propiedad del derecho de autor; y, en el
inc. XXIX, la propiedad de las marcas.

De hecho, delante de ese expreso tratamiento diferenciado, es de
percibir que hoy en dia, no hay solamente un orden de propiedad, sino varias
modalidades de propiedad, cada una poseyendo su signo diferenciador,
asumiendo su aspecto caracteristico y, en consecuencia, una funcién social

destacada a cumplir.

Es de la leccion de José Afonso da Silva*®, que la Constitucién
consagra la tesis de la doctrina italiana, segun la cual la propiedad no constituye

una institucién Unica, sino varias instituciones diferenciadas, en correlacién con

48 SILVA, José Afonso da. Direito urbanistico brasileiro. 2 .ed. Sao Paulo: Malheiros, 1997, p.
64.
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diversos tipos de bienes y de titulares, donde no hay mas espacio para hablar de

propiedad, sino de propiedades (plural).

De esa forma, conforme a lo que fue considerado, la propiedad
puede ser considerada: publica, privada o social; urbana o rural; de bienes o de
consumo; de uso personal o de capital, etc., estando todas, sin embargo,
sometidas a tratamiento especifico como consecuencia del destino del bien objeto

de la propiedad.

Esa lectura nos conduce a constatar que la propiedad sale de las
raices del derecho civil, para encontrarse actualmente en una vasta gama de
normas, como por ejemplo, en el campo del derecho administrativo, comercial,
tributario, y de consumo. Cabe reflexionar que, todos tienen por fundamento las
premisas descritas en la Constitucion Federal. Con eso, de ese nuevo modal se
positiva un naciente régimen juridico para el entendimiento del instituto de la

propiedad.

3.1.2 Propiedad y Constitucién

La Constitucion Federal, como dispone el art. 5° inc. XXII,
garante la propiedad privada, manteniendo integra toda la teoria civilista a
respecto del asunto. El texto constitucional expresa una garantia, pero no la
define y ni la conceptla, dejando soportar sobre la misma una concepcién juridica

ya nutrida o conocida.

Aunque estaba garantizada la propiedad, el constituyente
originario, instal6 en el inc. XXIIl, del mismo art. 52 de la Constitucién, la intencién

socializante de que la propiedad debera atender su funcién social.

La Carta de 1988 innov6 a respecto de la relacién de la garantia
de la propiedad con su funcién social, tratando las dos como derechos
fundamentales. Por la propia topografia de desarrollo constitucional, el
constituyente traté la materia de una forma intimamente ligada (CRFB, art. 5°, inc.
XXIl'y XXIIl, y art. 170, inc. Il y lll), sefialando asi, la insercién de la atencion de la

funcion social dentro del contexto del derecho de propiedad.
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Al aproximar la adjetivacion a la propiedad, aun mas,
destacandola como clausula de petrificacién, quiso él — el constituyente —, dar
nuevo rumbo a la teoria de la propiedad privada, no dejando subyacer dudas en
aquello que buscaba distinguir.

Puede verificarse entonces que, del nuevo marco constitucional,
la funcion social forma parte ahora de la 6rbita de definicion de la propiedad
privada. Con la nueva ténica, aparece la sustitucién de la concepcion puramente
abstracta de un derecho de libre dominio y disposicién, por un concepto de

propiedad privada social.*®

Tanto es verdad, que en momentos distintos del texto
constitucional, destac6, expresamente que, la inobservancia de conferir a la
propiedad su funcién social, sujetaria la propiedad a la expropiacién, conforme
dispone el art. 182, en su § 4°, y el art. 184 de la Constitucion Federal de Brasil.

Cabe destacar aun, que la importancia dada a la propiedad y su
destinacién social fueron de tal magnitud, que el constituyente la incluyé como
principio de la actividad econ6mica, en el capitulo que trata sobre el orden
econémico y financiero, garantizando a todos la existencia digna, conforme los

conceptos de la justicia social (CRFB, art. 170, inc. Il y III).

A su vez, la teoria civilista del derecho de propiedad en nada
cambié tras la nueva postura constitucional. Lo que cambid, fue la interpretacién
dada al instituto juridico de la propiedad privada con la conexion del derecho
publico, pues en un razonamiento integrado, la propiedad sélo queda garantizada
desde el cumplimiento de su funcién social. Es esa, en si, la nueva senda

proveniente del enlace constitucional con el derecho civil.

La teoria surgida para el derecho de propiedad, es que el tenedor
del dominio tiene que observar una serie de obligaciones, a las cuales

clasicamente, no estaba condicionado. Sobresale la observancia del interés

* El Supremo Tribunal Federal, diversamente del Tribunal Constitucional de Espafa, no
paviment6 una definicién juridica para la funcién social de la propiedad.
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colectivo sobre el individual, atento pues, a la finalidad o utilizacion social de cada
categoria de bien, que debe el titular del dominio hacer cumplir.

Se observa que el novel reconocimiento constitucional sobre la
propiedad, determindé una nueva forma de entenderla. Sale de una teoria
puramente civilista, tal cual habia sido modulada por el derecho romano-
napolednico para aproximarse al derecho de la propiedad socializada, inspirada
en los pandectistas alemanes. Con objecién de algunas opiniones, la propiedad
privada tal cual estd insertada en la Constituciéon, quedd marcada con

considerables limitaciones en su ejercicio.

Pondera Maria Clara Motta®®, que existen limitaciones en funcién
del objeto y limites impuestos en funcion del sujeto, por los cuales el acceso a la
propiedad esta vedado por fuerza de la nacionalidad del propietario, dependiendo

de criterios estrictamente ligados a directrices de politica migratoria.

No se debe olvidar, que segun la concepcidén proveniente de la
teoria civilista pura, la propiedad tiene el caracter de absolutismo, conforme
elementos instructivos resultantes del desarrollo romano-napole6nico. No
obstante, con la nueva formula constitucional, con espiritu nitidamente
socializante, viene a quebrantar la vetusta interpretacion, por lo cual impuso, al

lado de otras ya existentes, una seria restriccion mas — la funcion social.

De esa manera se visualiza que la funcién social, con amparo en
los art. 5%, inc. XXIl e XXIIl'y 170, inc. Il e lll, de la Constitucion Federal, paso a

formar parte del concepto de propiedad.

Por alto, algunas veces, se menciona la funcién social como una
restriccién o limitacién al derecho de propiedad. Esa visién, rechaza la sencilla
lectura integrada de la Norma Fundamental. En verdad, dicha restriccion no es un
limitador, sino un adjetivo que dilata la comprensién, permitiendo creer que el
propietario sélo estara resguardado por la Constitucién, en la medida que pueda

conferir a su propiedad una funcién social.

% MOTTA, Maria Clara Mello. Conceito constitucional de propriedade. Rio de Janeiro: Lumen
Juris, 1997, p. 56.

57



En la actualidad, la funcién social condiciona el derecho de
propiedad, siendo parte de su instituto, es parte de su concepto, y no es por eso,
un embargo externo, como, por ejemplo, son el derecho de vecindad o

administrativo...

En la doctrina de José Afonso da Silva®!, se percibe que la
funcion social forma parte de la estructura del derecho de propiedad, y por esa

razén, no es una limitacién al ejercicio de la propiedad como un todo.

La posicién de José Afonso da Silva no es aislada. Fabio Konder
Comparato®® lo acompaifia y ensefia que, la llamada funcién social de la propiedad
representa un poder-deber positivo, ejercido en el interés de la colectividad,
inconfundible, como tal, con las restricciones tradicionales al uso de los bienes

propios.

Por el mismo camino sigue Orlando Gomes® al difundir que el
principio de la funcidn social de la propiedad alcanza la sustancia del derecho de

propiedad, dando origen a una nueva concepcioén del instituto.

Aun sujeta a esa nueva concepcion, la propiedad, antes amplia,
mas absoluta en su orden original, pasa a contar con un contundente ingrediente
que la condiciona y le presta un caracter no existente, obstruyendo las facultades
de usar, gozar y disponer de la propiedad, lo que, resalta, es una disminucién

antes no conocida.

Una advertencia tiene que ser hecha: sin importar la interpretacion
que se quiera dar al nuevo formato del derecho de propiedad, la realidad, en
cambio impone una reduccion a las facultades de ejercicio del derecho de
propiedad, pues hay un nuevo condicionante que forma parte de su contenido, y

por eso tiene que ser respetado.

" SILVA, José Afonso da. Curso de direito constitucional positivo. 9. ed., rev. e ampl. Sao
Paulo: Malheiros, 1994, p. 254.

52 COMPARATO, Féabio Konder. Titulo. In: XII Congresso nacional de procuradores do estado,
1986, Salvador. Anais ... Salvador, 1986. p. 60.

*® GOMES, Orlando. Fungao social da propriedade. In: XIl Congresso nacional de procuradores do
estado, 1986, Salvador. Anais ... Salvador, 1986. p. 63.
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Vale decir, que todo lo que afecta al ejercicio de cualesquiera
facultades de la propiedad es diagnosticado como un impedimento de esa misma
propiedad. En esa esfera, se puede decir que entonces son varios los motivos
que imponen a la propiedad una restriccién. De hecho, hay limitaciones de orden
estética, urbanistica, higiénica, de defensa del consumidor, de seguridad
ciudadana, de preservacion ambiental, asi como, las consecuencias de las

confiscaciones y expropiaciones.

Todas las restricciones estan previstas en los ordenamientos
legales: unos administrativos, otros de naturaleza civil y del consumidor, y por fin,

los de orden tributaria.

De modo que, se percibe delante de lo analizado, que la teoria
civilista de la propiedad al respecto en nada cambi6. Lo que se produce es el
cambio proveniente de la interpretacion de esa teoria frente la concepcién
socializante descortinada por la Constitucion Federal. Esa inteleccidn irradiada
por la Constitucién, se presenta como un lenitivo para alcanzar una sociedad mas

equilibrada econdémica y socialmente.

Es la aplicacion de la supremacia del interés publico frente al
privado. Es la publicizacdo do direito privado **. Se trata, pues, de un cambio de
referencial. El derecho de propiedad deja de ser visto desde el punto de vista del

derecho individual para insertarse en el contexto de la colectividad.

Esa nueva orientacién del derecho de propiedad fue impelida por
la necesidad de garantir los intereses sociales relevantes, pues la anterior se

demostr6 disonante con la realidad.

Con efecto, como si no bastase todo el orden de cambios
ocurridos en el escenario politico mundial a fines del siglo XIX y mediados del
siglo XX, el éxodo rural y la industrializacion, contribuyeron a un aumento
vertiginoso de la poblacién en los centros urbanos, resultando en una conturbada

convivencia y una irascible discrepancia social.

* PEREIRA, Caio Mario da Silva. Instituicées de direito civil. v. |. p. 14.
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En el campo, no es diferente. Durante siglos y siglos, los campos
han sido estuarios de acumulacion de riqueza. Es signo de poder econémico y
social. Muchas veces las tierras no son productivas, son apenas mantenidas en
poder del propietario como forma de estabilizacion y manutencién de riqueza,
mientras que, son miles los agricultores sin tierras para cultivar. Esa disparidad

lleva a una disputa social.

Esos problemas que antes no eran presentes, o si existian eran
tratados de espaldas y con repudio, hoy son aparentes y promueven por €so un
cambio de referencial juridico, mucho mas afinado con la teoria de los

pandectistas alemanes que con los idearios de la norma romano-napoleédnica.

En Brasil, el problema de la mala distribucibn de la renta
demuestra una seria crisis de orden social. Actualmente, el problema no esta
solamente centrado en el campo, sino, sobre todo, en las ciudades.

La funcién social de la propiedad, dada su dimensién de
importancia fue establecida en la Constitucion Federal como garantia fundamental
y como principio de orden econdémico y social. En desarrollo de la norma
constitucional se qued6 cambiado el Cédigo Civil.

Con el nuevo Cadigo Civil, el derecho de propiedad cuenta con un
nuevo formato, absorbiendo los comandos traspasados por la Constitucion. La
actual redaccién del caput del art. 1.228 del Cédigo Civil, fue poco alterada frente

a lo dispuesto en el art. 524, del Cédigo Civil revocado.

El tipo descrito en la norma civil ahora faculta, mientras que el
anterior aseguraba, que el propietario de la cosa venga a usarla, gozarla,

disponerla y reivindicarla frente a quien injustamente la tenga.

Hasta ese momento, no hubo ninguna disonancia en relacién al
texto revocado. La redaccién permanece intacta en los postulados histéricos
privatistas del derecho de propiedad. Sin embargo, fue en el parrafo primero, que

se observé que estaba absorbida la matriz constitucional socializante.

En el § 12 del art. 1.228 del Cédigo Civil de 2.002, se afirmo el
nuevo formato, enfatizando que el derecho de propiedad debe ser ejercido en
consonancia con las finalidades econdmicas y sociales y de modo que sean

preservados, de conformidad con lo establecido en ley especial, la flora, la fauna,
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las bellezas naturales, el equilibrio ecolégico y el patrimonio histérico y artistico,
asi como debe ser evitada la polucion del aire y de las aguas.

Dicen Nelson Nery Junior y Rosa Maria Andrade Nery®® que la
naturaleza juridica de la funcién social de la propiedad es principio de orden
publico, que no puede ser excluido por voluntad de las partes, conforme prevision
descrita en el parrafo unico del art. 2.035 del actual Cdodigo Civil, que rige que

ninguna convencion puede prevalecer si contraria preceptos de orden publico.

La propiedad, antes tenida como absoluta, actualmente se
encuentra con su concepto mas roto, mas flexibilizado, dado que el propietario
estd sujeto a las restricciones, no sélo de caracter privado, sino también vy
principalmente, de orden publico, que es ese nuevo parametro de observacion
social (art. 1.228, § 19). Y, es el cumplimiento de esa nueva normativa social la

que se legitima el titulo del dominio.

A ese respecto dijo el ministro del Supremo Tribunal Federal
Celso de Mello®®, que el derecho de propiedad no se reviste de caracter absoluto,
y que, sobre él, pesa una grave hipoteca social, lo que significa que, descumplida
la funcion social que le es inherente, estara legitimada la intervencion estatal en la
esfera dominical privada, observados, no obstante, para ese efecto, los limites,
las formas y los procedimientos fijados en la propia Constitucién.

3.1.3 Tutela jurisdiccional de la propiedad

Si la propiedad esta condicionada a su funcién social, entonces se
convierte en requisito para la tutela del derecho de propiedad el cumplimento de
la funcién social. De ello, la no satisfaccion de ese requisito de la funcién social de
la propiedad, puede llevar a la pérdida de la proteccidén constitucional.

% NERY JUNIOR, Nelson; NERY, Rosa Maria Andrade. Novo codigo civil e legislacao
extravagante anotados. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2002, p. 418.
°® STF, ADI-MC 2213/DF, de 04/04/2002, rel. Min. Celso de Mello. Disponible en: www.stf.gov.br.
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De ese modo, en el sistema juridico-constitucional brasilefo, la
propiedad dotada de funcién social esta legitimada por esa misma funcién. Esto
es, la que no cumpla con la funcién social no sera mas objeto de proteccién
juridica.

Esa es la orientaciébn pasada por Pietro Perlingieri, citado por
Gilberto Bercovici®’, en la cual evidencia que, la ausencia de actuacién de la
funcion social, hace que falte razéon de la garantia y del reconocimiento del

derecho de propiedad.

En ese camino, el no cumplimento de la funcién social, aleja el
derecho del propietario de defenderse, cuando haya cualquier ofensa a su

propiedad, de las protecciones posesorias.*®

En suma, la connotacién de la propiedad no es mas individual,
sino social, ya que, dentro del concepto de propiedad existe la obligatoriedad de
cumplir la funcién social en consonancia con las reglas dispuestas en las leyes,

para el fin de ser garantizada.

Del encadenamiento de los incisos XXII y XXIII, del art. 5°
sumados a los incisos Il y Il del art. 170, se conduce a la idea de que el caracter
privatista de la propiedad sufri6 una relativizacién, como bien observa José
Afonso da Silva®™.

Alude él que, el constituyente al incluir la funcion social de la
propiedad en el orden econémico, determiné que el concepto de propiedad fuese
relativizado, una vez que lo somete a los dictamenes de la justicia social, donde
sale el razonamiento que la propiedad sélo es legitima en cuanto cumpla una

funcién dirigida a la justicia social.

Asi, el derecho de propiedad continia existiendo en Brasil,
modulado en consonancia con los mismos principios que siempre lo informaron.

Lo que cambid, fue su cotejo delante de la funcion social. Finalmente, con la

" BERCOVICI, Gilberto. A Constituicio de 1988 e a fungao social da propriedade. Revista de
direito privado. n. 7, p. 83-84.

%8 |bidem, p. 84; y LEONETTI, Carlos Araujo. Funcao social da propriedade. RT, p. 738-739.
% SILVA, José Afonso da. Curso de direito constitucional positivo. 9. ed., p. 690.
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Constitucion Federal de 1988, nace bien norteada la flexibilizacién del derecho de
propiedad, dejando de tener un sentido meramente individual para connotarlo

como social.

Como hasta se ha visto, la Constitucion Federal al mismo tiempo
que da relevancia al derecho de propiedad garantizandolo como derecho
inviolable y como principio de orden econdmico, vincula en ambos pasajes el

ejercicio del derecho de propiedad al desempefio de una funcién social.

José Afonso da Silva®® ensefia que hay en las constituciones
proposiciones de cufio programatico, las cuales son principios para cumplimientos
por los érganos (legislativos, ejecutivos, jurisdiccionales, y administrativos), como
programas de las respectivas actividades, visando la realizacion de los fines
sociales del Estado.

En efecto, la interpretacion que se extrae de la Constitucion
Federal, tras establecer como programa que la propiedad debe atender su funcidn
social, es en el sentido de orientar toda y cualquier actividad estatal con el
objetivo de condicionarla.

3.1.4 Definicion de funcion social

No es facil definir lo que es funcidén social. Por su contenido de
interés difuso, nada recomienda la precisién bajo la pena de elaborarse un
paradigma injusto. La especificidad del sentido que se quiere elaborar debe ir al
encuentro del hilo del propio ordenamiento, por si sélo analizado.

No se veda el analisis sistematico, al contrario, desde que sea
dentro del mismo ordenamiento, cuidando para no exceder sus lindes. No
olvidemos que la CFRB genera varias propiedades y cada cual tiene una distinta

60 SILVA, José Afonso da. Aplicabilidade das normas constitucionais. 3. ed. Sdo Paulo:
Malheiros, 1999, p. 18.
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funcion social a cumplir, por eso es conveniente no hacer una definicion

globalizada®'.

No hay como entender que el constituyente haya obrado con
indeterminacién cuando trat6 la funcién social de la propiedad sin particularizarla.
Todo conduce para lo contrario. La ausencia de precision debe ser comprendida
como el contenido genérico que la norma programatica pretende establecer, cuyo
perfecto entendimiento continle siendo extraido a través de una lectura
sistematica de los dispositivos que se relacionan de cualquier forma con el

precepto.

Sin embargo, la cuestién no se imagina resuelta, pues aun hay un
cierto vacio en la expresion, aunque de ella se pueda extraer una interpretaciéon

por la via coordenada de atinar los articulos de ley.

Para una comprension inteligible hay que situarse en la cuestion,
dado que la ley no contiene palabras ociosas, mucho mas cuando el origen del
término esta inserido en la Constitucion Federal. De hecho, la expresion funcion
social inspira un sentido, pues de ella se debe determinar un efecto juridico

individualizado, de lo contrario no tendria sentido en su reconocimiento.

Se debe intentar alcanzar un sentido minimo para la expresion
funcién social. En esa tentativa, se sugiere, inicialmente, una interpretacion literal,
y en ella se observa que la palabra funcion esta vinculada al sentido de
servidumbre y utilidad. Es decir: es la utilizacion para un determinado fin. De eso,
es posible concluir que, el uso tiene inmanente un determinado deber, ante la

obediencia de la propuesta programéatica pasada por la Constitucion.

Por otro lado, existe el adjetivo social que conduce a la idea de
relaciéon con la sociedad, que a ella interesa. El sentido no es otro que el mero
interés social, o0 sea, lo que traiga efectivamente beneficio, ventaja a la sociedad.
Importante: no hay como particularizar la sociedad, ya que hay varias, y el

precepto esta destinado a todos.

®' La doctrina espanola trata del asunto como plasticidad de la propiedad. El Tribunal
Constitucional ha referido sobre el termo en la STC 37/1981.
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Bien, reuniendo los dos vocablos surge la idea de que la funcion
social de la propiedad es un deber del propietario de utilizar la propiedad para
atender a un fin social. Como esta sometido al principio de la reserva legal por
imposicién constitucional, puede observarse que ese fin debe estar previsto en
ley.

Vale recordar que el principio de la funcion social de la propiedad
surge de la supremacia del interés publico sobre el privado. De la leccién de
Celso Antdnio Bandeira de Mello® surge que, el principio de la supremacia del
interés publico sobre el interés privado es un principio general de derecho

inherente a cualquier sociedad.

Dice mas, que es la propia condicidon de su existencia. Por lo
tanto, no radica en ningun dispositivo especifico de la Constitucién, aunque
muchos aludan o impliquen manifestaciones concretas de él, como por ejemplo
los principios de la funcidn social de la propiedad, de la defensa del consumidor o
del medio ambiente, entre otros tantos. Sostiene finalmente que, el principio en

causa es un supuesto légico de convivencia social.

De esa manera, el propietario al ejercer las facultades de usar,
gozar y disponer de sus bienes, tiene el deber de respetar las leyes que abrigan
los intereses bienes y valores, que por su relevancia, se sobreponen a los meros

intereses privados del individuo.

Debe constatarse que la limitacién no es sélo en el sentido de
vedar. Lo pretendido por el legislador es dar un sentido social conforme a la ley.
Luego, el particular no esta condicionado tan sélo a la restriccion de actos (dejar
hacer), sino también sometido a la impulsién, o sea, a la posibilidad de actuar
positivamente, haciendo alguna cosa. A propdésito, se debe citar el art. 182, § 4°
de la Constitucién Federal, en el cual, el propietario esta impelido a la

construccion obligatoria.

62 MELLO, Celso Antonio Bandeira de. Curso de direito administrativo. 12. ed. Sao Paulo:
Malheiros, 2000, p. 67.
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En otras palabras, la disposicion constitucional no se dirige tan
sélo al legislador, sino también al propio propietario del bien, que debe ejercer su
derecho, no sélo buscando alcanzar sus propios intereses, sino también los
intereses de la sociedad. El arbitrio del titular del dominio esta condicionado por el

interés general.

Se reafirma, el interés no es privado, sino social, ya que dentro
del concepto de propiedad esta la obligatoriedad de cumplir su funcion social, que

es un elemento integrante.

Es de vaticinar que el deber se dispone como un encargo. El
encargo como incumbencia trae inmanente una carga y ésta hace nacer una

conducta, que por consecuencia logica es una obligacion (teoria alemana).

Observando el trabajo de Nelson Nery Junior y Rosa Maria
Andrade Nery®®, en el cual enfatizan que la regla del art. 5, inc. XXl y art. 170,
inc. Ill, ambos de la Constitucién Federal, provienen del art. 153 de la Constitucion
Alemana de 1919 (Constitucion Weimar), y tiene inspiracion en Martin Wolf, con
pasajes de que la propiedad obliga (Eigentum verpflichter) y la funcién social de la

propiedad (Gebrauch nach Gemmeinem Besten).

En esa cita, la propiedad es un poder-deber que trae consigo la
sujecién de una funcién, lo que determina al propietario una obligacién positiva
para con la sociedad. Su accidon debe ir al encuentro del interés colectivo previsto

en ley, caso asi no sea, estara sujeto a una sancion.

Dentro de la férmula constitucional brasilefia, la funcién social de
la propiedad es una norma programatica. Sin embargo como no se puede admitir
una norma desprovista de eficacia, la propia Constitucion traté de reservar los
castigos para aquellos que no cumplen el papel social de la propiedad (v.g.: art.
182, § 4°).

Debe resaltarse, que a los ojos de los mas incautos, delante del

panorama nutrido sobre el concepto de la propiedad privada, la expresion funcion

® NERY JUNIOR, Nelson; NERY, Rosa Maria Andrade. Ob. Cit, p. 418
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social de la propiedad constituye una paradoja, ya que son dos principios, de

ordinario, inconciliables.

Para poder resolver el antagonismo, sobreviene la inspiracion de
otro principio que es mas influyente y que asienta la correcta comprensién de
aquello que es, en principio, percibido como absurdo. La solucidn no admite
dudas, ya que pasa de la supremacia del interés colectivo al individual, como
también, la atencién al principio de la dignidad de la persona humana (CRFB, art.
1°, inc. lIl).

En los objetivos y principios fundamentales de la Republica (art.
12 y 39) la Constitucién Federal recomienda que el camino a ser ofertado para la
comprensién de la funcién social de la propiedad pase por los conceptos de
igualdad material y de proteccién de la dignidad humana.®*

3.1.5 Sanciones previstas en la Constitucion ante el incumplimiento de la

funcion social

La Constitucion Federal estableci6 un tratamiento para la
ocupacion de la tierra rural y urbana. Para la propiedad rural, disciplind el
constituyente, en el art. 184, que la Unién puede expropiar por interés social, para
fines de reforma agraria, el inmueble rural que no esté cumpliendo su funcion

social.

En el art. 186, el constituyente establecié lo que entiende por
cumplimiento de la funcién social, dictando que, la propiedad rural atiende la
funcién social, cuando simultaneamente, segun criterios y grados de exigencia
establecidos en ley, cumple los siguientes requisitos: aprovechamiento racional y
adecuado; utilizacion adecuada de los recursos naturales disponibles y
preservacion del medio ambiente; observancia de las disposiciones que

% SILVA, José Afonso da. A dignidade a pessoa humana como valor supremo da democracia. In:
. Poder constituinte e poder popular (estudos sobre a constituigcdo). Sao Paulo: Malheiros,
2000, p. 144-149.
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reglamentan las relaciones del trabajo; y, la explotacibn que favorezca al
bienestar de los propietarios y de los trabajadores.

El STF en la sentencia ADI-MC 2213/2002%, ha establecido que
el acceso a la tierra, la solucion de los conflictos sociales, el aprovechamiento
razonable y adecuado del inmueble rural, la utilizacién apropiada de los recursos
naturales disponibles y la preservacion del medio ambiente, constituyen

elementos de realizacién de la funcién social de la propiedad.

La Constitucidon dispone la expropiacién como forma de sancién al
titular del dominio que incumple la funcién social conforme lo dictado en ley.®® Esa
sancion constitucional es un instrumento destinado a dar consecuencia practica a

los compromisos asumidos por el Estado en el orden econémico y social.

La norma programatica constitucional alcanza cierta carga de
materialidad, en la medida que otorga al propietario de la tierra un deber juridico
con contenido social, imponiéndole la obligacibn de cultivar y explotar
adecuadamente su propiedad rural, bajo penalizacién expuesta en la Constitucion
sobre la existencia de inmuebles rurales ociosos (no cultivados y/o

improductivos).

Conviene referir que la expropiacién-sancion, por si sola, no aleja
la atencion al debido proceso legal. Asi, verificado que el suelo es improductivo o
que, genéricamente, no observa la funcion social a él dirigida, el poder estatal no
puede expropiarlo sin observancia a la garantia del debido proceso legal, que a su
vez, también es derecho fundamental ostentado por la Constitucién (art. 59, inc.

LIV — nadie sera privado de sus bienes sin el debido proceso legal)®’.

Cabe resaltar que, en su art. 185, la Constitucion dice que no son
susceptibles de expropiacion para fines de reforma agraria, la pequefia y mediana
propiedad rural, asi definida en ley, desde que su propietario no tenga otra, como
tampoco es apta la reforma, para la propiedad dicha productiva. En cuanto a esa,

®® STF, ADI-MC 2213/2002, rel. Min. Celso de Mello. Disponible en: www.stf.gov.br.
% STF, MS 24.503, de 05/09/2003, rel. Min. Marco Aurélio de Mello. Disponible en: www.stf.gov.br.
" STF, MS 24.307, de 21/11/2002, rel. Min. Celso de Mello. Disponible en: www.stf.gov.br.
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traza el parrafo Unico que, la ley garantizara tratamiento especial a la propiedad
productiva y fijara normas para el cumplimiento de los requisitos a su funcion

social.

En lo que concierne a la propiedad urbana, el tratamiento es
diverso en la forma, pero no distinto en el contenido. O sea, la mala utilizacion del
suelo urbano es un supuesto de expropiacién, como también esta sujeta la

medida extrafiscal del impuesto municipal sobre el inmueble ocioso.

En el § 4° del art. 182, vehicula el texto constitucional que el
inmueble urbano no edificado, infrautiizado o no utilizado estara sujeto a
sanciones correspondientes por el Poder Publico. El objeto de la prevision es que,
no se admite hoy en dia, que el propietario del inmueble urbano no dé al bien la
utilidad conveniente a aquella concebida por las ordenaciones locales.

Asi es que, tenemos una imposicidén, que tiene por propdsito
obligar el propietario a desempefiar el deber social de su propiedad. La propiedad

tiene que tener una utilidad social, conforme prescripcion legal.

Recordando, la prevision constitucional no suprimié por completo
el concepto privatista de la propiedad, apenas le proporcioné una nueva

indumentaria, al subordinarla al cumplimiento de la funcién social.

Esa advertencia es valida para que se verifique que la cuestion
sencilla de que el inmueble esté sin edificacibn, o cuando existente sea
subutilizado no quiere decir, por si sélo, que se esta delante del incumplimiento de
la funcion social de la propiedad. Hay que indagar, en ese caso, si hay legislacion
disciplinando la materia para aquel sitio especificamente.

No debemos olvidar que la propiedad admite una utilizacion
estatica. Pero tiene que observar lo que esta reservado a ella en las normas de
derecho urbanistico de la ciudad en la cual estd ubicada. Al fin, la reserva

constitucional se destina a proveer la ocupacién del inmueble, objetivando el
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aprovechamiento del suelo urbano, con el fin de evitar las actividades

especulativas o acumulativas.®®

Una advertencia tiene que ser hecha: aquellos inmuebles
utilizados para el fin de temporalidad y otros en que el uso sea esporadico, y no
diario, no descumplen su funcién social, por si solos. De nuevo, hay que buscar la

forma modular para verificar si hay disposiciones en ley que disciplinan la materia.

De un vistazo, por un criterio de légica social, es patente la
distorsion, pues en cuanto muchos sufren ante la no obtencién de un inmueble,
sujetandose a vivir de favores, de sudor, 0 amontonados en cualquiera rincon de
una ciudad, otros que tienen recursos, no se sirven de la propiedad como seria

esperado que lo hicieran, tan sélo intentando un fin especulativo.

Eso no quiere decir, que hay un aplauso a la eficacia del principio
tomista, pero es innegable que serias interrogaciones alcancen nuestras mentes
cuando se parte de la comprensién de que la propiedad es un bien natural,
proveniente de Dios para satisfaccion del hombre, no habiendo razén légica para

que muchas personas sufran por su ausencia.

El entendimiento que proviene de la iglesia catélica, atribuyendo a
la propiedad una hipoteca social no es el mejor consejo, no obstante, se entienda
depositando en el derecho natural que la propiedad tiene como funcién atender a
la sociedad. Esta funcion puede ir mas alla de aquellas que a justo titulo
alcanzaron la propiedad.

Tampoco es justo que aquellos que nada hicieron para obtener
una propiedad puedan, al verla titularizada, apropiarse, invocando para legitimar
tal acto el derecho divino, o que aquel titular ya sea propietario de otro
determinado bien. No se debe olvidar que el titular, por un motivo u otro, detenia

el capital y fue ese capital lo que le proporcioné la adquisicion de la propiedad.

% GRAU, Eros Roberto. A ordem econdmica na constituicao de 1988 (interpretacgao e critica).
2. ed. Sao0 Paulo: Revista dos Tribunais, 1990, p. 249.
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Siempre valida es la leccién de José Afonso da Silva®, en la cual
diserta que el principio de la funcién social de la propiedad no autoriza a suprimir,

por via legislativa, la institucién de la propiedad privada.

Resultado de esa compleja vision social pasada por la iglesia
catdlica, la Constitucion Federal, objetivando establecer reglas, por lo menos en lo
que trata de la propiedad inmueble urbana, estampé en el § 2° del art. 182, lo que
se entiende como cumplimento de la funcién social, a ejemplo de lo que sucedié
con la propiedad rural.

3.1.6 La funcioén social y la propiedad inmueble urbana

Dice la Constitucion, en el § 2° del art. 182, que la propiedad
urbana cumple su funcién social cuando atiende las exigencias fundamentales de
la ordenacién de la ciudad expresadas en su plan directriz. En efecto, la finalidad
del § 2° del art. 182 en nada se aproxima de aquella visién tomista pura de
hipoteca social. La raiz de la prevision estda impregnada de un referencial

socializante mucho mas afinado a la teoria pandectista.

La regla constitucional estd informada por la subordinacién de la
propiedad en hacer cumplir su papel social, en la medida que al propietario esta
destinado a cumplir una obligacion que deriva de un postulado general que

sostiene un bienestar colectivo.

El ideario social establece una redaccién constitucional con el fin
de minimizar los efectos de los problemas sociales provenientes de los
movimientos poblacionales, que fueron definidos por el avance del éxodo rural,
por la industrializacién, por la busqueda de mejores oportunidades de empleos en

el comercio, prestacidn de servicios, entre otros factores.

La animacion social causé el crecimiento incontrolable de las

ciudades, ocasionando, como consecuencia, la complejidad de la vida en los

% SILVA, José Afonso da. Curso de direito constitucional positivo. p. 256.
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grandes centros urbanos. Los problemas son numerosos y sin fin, pasan por la
ausencia de estructura del Estado para garantizar a los ciudadanos la prestacion
de servicios basicos como: salud, transporte publico, educaciéon de calidad, ocio,

saneamiento, hasta problemas con la vivienda digna.

Con la aspiracion de reordenar el desarrollo de las funciones
sociales de las ciudades y asegurar el bienestar de los habitantes, la politica de
expansion urbana tiene un instrumento, obligatorio para ciudades con poblacién

superior a veinte mil habitantes.

El cumplimiento de la funcién social de la propiedad urbana se
vincula a la satisfaccion de las exigencias de ordenacién de la ciudad, contenidas
en el plano directriz que es de competencia municipal, desde que sean
compatibles con las directrices de desarrollo urbano instituidas por la Unién
(CFRB, art. 21, inc. XX).

Siendo asi, se observa que la utilizacion del suelo urbano esta
sujeta a las condiciones establecidas en las leyes urbanisticas y en el plan
directriz del municipio. Las directrices para el desarrollo urbano, como fue
sefialado arriba, son de competencia de la Unién, sin embargo, la competencia
para legislar sobre derecho urbanistico es concurrente, conforme se interpreta del
mensaje dispuesto en los art. 24, inc. | y art. 30, inc. Il, ambos de la Constitucion
Federal.

Por tal dispositivo, esta el Municipio, al lado de los Estados y de la
Unidn, autorizado a legislar sobre el derecho urbanistico. Sin embargo, cuando
legislen concurrentemente, deben observar las normas generales delineadas por

la Unién.

Por otro lado, las politicas publicas habitacionales y de
saneamiento basico son de competencia comun de la Unidn, de los Estados, y de
los Municipios. Por lo que se llega a la conclusion de que la propiedad privada
urbana esta sujeta, no sé6lo a las leyes de cufio urbanistico (de orden: federal,
estatal y municipal), sino también al plan directriz.

En ese aspecto, el § 4° del art. 182 de la CFRB, faculta al Poder
Publico Municipal, mediante ley especifica para area incluida en el plan directriz,

exigir la propiedad del suelo urbano no edificado, infrautilizado o no utilizado, en
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los términos de la ley federal, que promueva el adecuado aprovechamiento, bajo
pena de, sucesivamente, ser parcelado o edificado de forma obligativa; en
segundo lugar, sufrir la imposicion del Impuesto Predial Territorial Urbano (IPTU)

progresivo, y, en tercero, la expropiacion punitiva.

Como el texto establece, las imposiciones deben ser sucesivas,
solamente debiendo aplicarse las posteriores, caso hayan fracasadas las
anteriores. Explicandolo mejor: la primera es parcelar el suelo o la edificacion
obligatoria, en cuanto la segunda es el impuesto sobre la propiedad predial

urbana, progresivo en el tiempo.

Se observa que el constituyente dejé la posibilidad de institucién
del IPTU progresivo en el tiempo para un segundo momento. En verdad, una gran
infelicidad de él, segun el curial deberia dejarlo como medida antecedente a
cualquier otra. Primero, por ser mucho menos oneroso para el contribuyente.
Segundo, porque su aplicabilidad por el fisco seria mas expedita. Tercero, su
administracion por el municipio seria menos gravosa, y por ultimo, su imposicién

seria menos traumatica para el propietario.

La Constitucion de 1988 institucionalizd el planeamiento urbano,
conforme se verificd, pero no dejé nacer dudas que cabe al municipio la ejecucién
de la politica de desarrollo urbano, observando las normas generales fijadas por

la Unién.

Recuerda José Afonso da Silva” que las normas expuestas en
los arts. 182 y 183, ambos de la Constitucion Federal, fundamentan la doctrina
segun la cual la propiedad urbana esta formada y condicionada por el derecho
urbanistico a fin de cumplir su funcion social especifica (habitacion, trabajo,
recreacion y de circulacion humana). Eso es, la utilizaciéon del suelo urbano queda
sujeta a las determinaciones de leyes urbanisticas y del plan directriz.

" SILVA, José Afonso da. Direito urbanistico brasileiro. p. 71.
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Marise Pessda Cavalcanti’' ensefia que en el § 4° del art. 184 de
la Carta Magna, son encontradas sanciones previstas para propietarios que no
hayan promovido un adecuado aprovechamiento del suelo urbano. Eso es, en la
medida que el propietario incumple la adecuada ocupacién del suelo, nace para el
Poder Publico la posibilidad de sancionarlo por la inadecuada ocupacién.

Con el objetivo de reglar los art. 182 y 183 de la Constitucién
Federal, el legislador ordinario desarrollé la Ley n® 10.257 de julio de 2.001. El
Estatuto de la Ciudad como es conocido, estipuld directrices generales de la
politica urbana, rigiendo otras providencias correlacionadas con la disciplina.

El Estatuto de la Ciudad establece normas de orden publico e
interés social que regulan el uso de la propiedad urbana en pro del bien colectivo,
de la seguridad ciudadana y del bienestar de los ciudadanos, asi como del

equilibrio ambiental.

Esa ley hace reflejar en legislacion infraconstitucional la norma
contenida en la CFRB por la que la propiedad urbana debera atender a su funcién
social. El derecho de propiedad sobre los inmuebles esta asegurado siempre que
sea cumplida su funcién social. Una funcion social que esta descrita en la

legislacion urbanistica, sobre todo en lo plan directriz.

Cabe al gobierno municipal promover el control del proceso de
desarrollo urbano a través de la formulacion de politicas de ordenamiento
territorial, en las cuales los intereses individuales de los propietarios
necesariamente coexista con otros intereses sociales, y aun, culturales y

ambientales de otros grupos y de la ciudad como un todo.

Siguiendo ese rumbo, a los gobiernos municipales les ha sido
dado el poder de, a través de leyes y diversos instrumentos urbanisticos,
determinar la medida de equilibrio posible entre los intereses individuales vy
colectivos en lo que se refiere a la utilizacién de ese bien no renovable, esencial al

desarrollo sostenible de las ciudades, que es el suelo urbano.

" CAVALCANTI, Marise Pessda. Superficie compulséria: instrumento de efetivagdo da fungao
social da propriedade. Rio de Janeiro: Renovar, 2000, p. 73.
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El referido estatuto se mueve en la busqueda de una adecuada
politica urbana que tenga como objetivo el pleno desarrollo de las funciones
sociales de las ciudades y de la propiedad urbana. La garantia del derecho para
ciudades sustentables es una de sus directrices de cuio general.

El derecho a la tierra urbana, a la morada digna, al saneamiento
ambiental, a la infraestructura urbana, al transporte y a los servicios publicos, al
trabajo y al ocio, para las presentes y futuras generaciones, es entendido como
garantia a las ciudades sostenibles.

Como directriz de la politica urbana, sintonizado con el espiritu
concebido en la Constitucion Federal de que la propiedad sélo debe ser
garantizada siempre que sea cumplida su funcién social, el Estatuto cuidé de la
ordenaciéon y control del uso del suelo, con el fin de evitar la utilizacién
inadecuada de los inmuebles urbanos y la retencibn especulativa de los

inmuebles, que resulten en su baja utilizacién o no utilizacién.

El Estatuto cumpliendo el mandato constitucional, establece en su
art. 7%, observando la redaccién del inc. Il, § 4°, del art. 182 de la CRFB, la

posibilidad de que el Municipio utilice el IPTU progresivo en el tiempo.

Dicha norma refiere que, en caso de no cumplimiento de las
condiciones y de los plazos previstos en el propio Estatuto, o no siendo cumplidas
las etapas previstas en la ley, el Municipio procedera a la aplicacién del IPTU
progresivo en el tiempo, mediante el aumento de la cuota por un plazo de cinco

anos consecutivos.

Debe recordarse, que el art. 5° del Estatuto de la Ciudad, dispone
que la ley municipal para las areas incluidas en el plan directriz pueda determinar
el desmembramiento, la edificacién o la utilizacion obligatoria del suelo urbano no
edificado, subutilizado o no utilizado, debiendo fijar las condiciones y los plazos
para implementacién de la referida obligacion.

Para el Estatuto, inmueble infrautilizado es aquel que cuyo
aprovechamiento es inferior al minimo definido en el plan directriz o en legislacién

de él consecuente (§ 1°, art. 59).

Se observa que, en este punto la legislacion federal abre

oportunidad para que el legislador municipal, conocedor de su region, construya
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mas apropiadamente su plan directriz, identificando las caracteristicas del
municipio y del local donde esta situado el inmueble, lo que entiende por mejor

aprovechamiento del suelo.

No cumplido el desmembramiento, la edificacion o la utilizacion
obligatoria de la propiedad en los plazos establecidos en ley, debe el municipio
autorizado por ley, aplicar el IPTU progresivo en el tiempo, mediante el aumento
de la cuota, hasta en lo maximo quince por ciento del valor del inmueble en un

plazo de cinco afnos consecutivos.

Con esta fijacién de cuota méxima, el legislador federal impide la
posibilidad de que el aumento progresivo consiga agredir la propiedad, hasta el

extremo de que se produce una confiscacién.

El aumento progresivo, tiene el objetivo que el propietario frente al
alto valor del impuesto, le diese una funcién social u obligaria su alienacién para
gue otro se la diese. Pues se tornaria inviable la manutenciéon de una propiedad

con fin especulativo, altamente onerosa.

Entretanto, una vez alcanzada la cuota maxima de 15% y, no
habiendo el desmembramiento, la edificacion o la utilizacion obligatoria se
mantendra inalterada la cuota en el valor maximo hasta que el propietario
efectivamente cumpla la obligacion pretendida por el Poder Publico municipal,

quedando, en este caso, vedada la concesion de exencion o amnistia.

Sin embargo, decorrido el plazo de cinco anos en el cual el
inmueble habia tributado por su cuota maxima, y aun asi el propietario no haya
dado cumplimento a su parte de la obligacién legal que le habia impuesto el
Municipio, estara ese autorizado a proceder a la desapropiacion del referido
inmueble, con el pago en titulos de la deuda publica (art. 8° del Estatuto de la
Ciudad y art. 182, § 4°, de la Constitucién Federal).

Estribado en el § 2° del art. 182 de la CFRB, el art. 39 del Estatuto
de la Ciudad, rige que la propiedad urbana cumple su funcion social cuando
atiende a las exigencias fundamentales de la ordenacion de las ciudades
expresadas en el plan directriz asegurando la atencidén a las necesidades de los
ciudadanos en relacién a la calidad de vida, a la justicia social y al desarrollo de
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las actividades economicas, siendo respetadas las directrices previstas en el art.
2° del Estatuto.

La ley discriminé que la funcion social de la propiedad estara
atendida mediante el cumplimiento de tres condiciones: atender a las necesidades
de los ciudadanos en relacion a la vida, justicia social, y en cuanto al desarrollo de

las actividades econdmicas.

En consecuencia, el legislador municipal al construir el plan
directriz de su Municipio, debe estar atento para atender las tres condiciones
establecidas como eje, con el fin de cumplir la funcién social de la propiedad

situada en la zona urbana.

Se debe observar que el legislador federal resalté en pie de
igualdad un triple derecho. Y todos deben verse asegurados con el fin de tener
preservada la vida, con dignidad, mediante intereses que reflejan lo colectivo, sin
impedimento del desarrollo de las actividades econémicas (Capitulo I, Titulo VII,

de la Constitucion Federal).

El plan directriz es el instrumento basico de la politica de
desarrollo y expansion urbana. Sirve al planeamiento urbano de las ciudades,
debiendo ser tratado como proyectos de gestion a través de planos plurianuales y
revisados cada diez afios. Cabe a él aun para fines del § 4° del art. 182, delimitar
las areas urbanas donde podran ser aplicados el desmembramiento, la edificacion
o la utilizacién obligatoria, considerando la existencia de infraestructura y de

demanda para utilizacion.

El art. 41 del Estatuto de la Ciudad reproduce el § 1° del art. 183
de la CFRB, sin embargo deja expresado en el inc. Il que, el plan directriz sera
obligatorio para las ciudades donde el Poder Publico municipal pretenda utilizar
los instrumentos previstos en el § 4° del art. 182, del texto constitucional.

Asi, cualquier ciudad puede valerse de las disposiciones
sancionadoras descritas en el § 4, del art. 182, de la CFRB, independientemente
de que tenga una poblacion inferior a 20 mil habitantes (CFRB, art. 182, § 10).

De hecho, se puede constatar que la Constitucion Federal de
1988 inaugurd una verdadera reforma urbana en Brasil, en el momento que

establece en su cuerpo el disefio para una politica urbana sostenible. El fin fue el
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de hacer construir una sociedad mas justa y equilibrada, en especial, destinando
a la propiedad uno de sus instrumentos para la consecucion de tales objetivos.

En suma, la propiedad privada urbana, segun el formato
constitucional, pasa a ser garantida desde que sea observada en ella el
cumplimiento de su funcién social, pues de lo contrario habra intervencion del
municipio, que constrefira al propietario a utilizar convenientemente el suelo, bajo
pena de que no haciéndolo, vea su propiedad sufriendo desmembramiento,
edificacion y utilizacién obligatoria, y en caso de no hacerlo, que el inmueble sea
objeto de tributacién por el IPTU, progresiva en el tiempo, llegando incluso, para

los recalcitrantes, a la expropiacion.

De esa forma, se puede percibir que la Constitucion Federal y el
Estatuto de la Ciudad, pretenden que la propiedad privada urbana deje de ser un
medio de acumulacion de riquezas, para finalmente ser albo de utilizacién, o sea,

darle una construccion productiva, en el deseo de cumplir su funcién social.

La elevada concentracion de inmuebles no utilizados, sumada a la
ausencia de politicas publicas para el desarrollo urbano y el movimiento social en
las urbes, fueron el resorte propulsor para esta verdadera revolucion social

urbana que se inicié a partir de la Constitucion Federal de 1988.

3.2 Panorama del constitucionalismo espanol

Observando el art. 33 de la Constitucion Esparnola, se percibe que
la propiedad privada también esta sujeta a su funcién social. Guardadas las
peculiaridades de orden positivas, la funcién social de la propiedad en Espafa ha
recibido los mismos influjos que en Brasil.

3.2.1 Nocién general

En Espana, la concepcion de propiedad cambié en los ultimos
siglos, saliendo de aquella vision individualista concebida por la doctrina liberal,
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alcanzando una concepcién mas social. En ese concepto, como ya fue visto, el
individuo tendria que compaginar la titularidad del derecho de propiedad con el

interés colectivo.

La Constitucién espafnola en su construccién de la propiedad,
sigue la formulacion adoptada de Weimar (Alemania, 1919). Aqui como alla, el
texto constitucional informa que la propiedad obliga o comporta deberes del titular

del dominio en el ejercicio de la propiedad.

La propiedad, por esa connotacién, ademas de ser un derecho
subjetivo, pasa ser un munus en el sentido del vinculo derecho-deber, para el fin
de desempenar su funcién social. Su funcion es amalgamada: individual y social.
Hay coexistencia de un equilibrio entre el interés personal del titular del dominio y
la funcion social que tiene de cumplir.

Eso es, en el ejercicio de la propiedad, el propietario tiene que
convergir sus actos de desempefo de las facultades del dominio a favor del
interés publico y del cumplimiento de deberes para con la sociedad. Se puede
decir entonces que, el interés privado esta condicionado al publico.

Esa clara mutacion, informa que la titularidad del derecho, del
privado al social, se constituye en una nueva visién de la sociedad. Pues, en
Espafna esa novel perspectiva del enredo del derecho de propiedad “cobré
especial fuerza” a “partir de la recepciéon e influencia del krausismo, a la sazén
popularizado por autores como Giner de los Rios, Gumersindo de Azcarate y
Adolfo Posada. El krausismo se hallaba conectado con un organicismo de
profundas raices germanas — desde Althusio —, que concebia la sociedad ya no
como la mera suma de individuos, sino como corporaciones y grupos que venian
a insuflar vida al cuerpo social. Relegado el individuo a un segundo plano, no es
de extrafar que estos nuevos componentes sociales tuvieran que ocupar su

puesto en la titularidad de los derechos, incluido, claro esta, el de propiedad’.

2 FERNANDEZ SARASOLA, Ignacio. Ob. cit., p. 99.
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3.2.2 Propiedad y Constitucion

Demostrado esta que, las concepciones ortodoxas del
individualismo y del socialismo no se mantuvieron puras en la estructura del
derecho positivo. Hoy en dia, hay un formato particular de propiedad que se
muestra como evolucién del curso histérico de la propiedad privada. La pluralidad
puede coexistir no sélo en la titularidad, sino en el objeto del derecho de
propiedad, ante la diversidad existente entre las “propiedades”.

La Constitucién Espanola en su apartado 1¢, del art. 33, garante el
derecho de propiedad trayendo que, se reconoce el derecho de propiedad. No
obstante en su apartado 2°, trae que la funcidn social de estos derechos
delimitara su contenido, de acuerdo con las leyes. A su vez, dice el apartado
32 que, nadie podra ser privado de sus bienes y derechos sino por causa
justificada de utilidad publica e interés social, mediante la correspondiente
indemnizacién y de conformidad con lo dispuesto en leyes.

Antes de abordar la forma constitucional establecida al respecto
de la propiedad privada y su funcién social, conviene hacer una retrospectiva en
el tiempo y verificar las sefiales constructivas que hoy se ven incluidas en la

Constitucion de Esparnia.

En una sintesis, el constitucionalismo espanol al respecto de la
propiedad trae dos referencias muy claras: una, en las constituciones del siglo
XIX, y otra, en la Constitucion de 1931.

En las primeras, encontramos insertada en alguna de ellas una
referencia a la garantia de la propiedad, en los tépicos que tratan sobre el
derecho de los ciudadanos espafnoles. Tal cual fue modulado en esas Cartas, la
fuente de inspiracion era el liberalismo, razon por la cual el trazo constitucional
para el instituto de la propiedad privada fue el proveniente de la doctrina romana-
napolednica como un todo, donde la propiedad era un derecho absoluto con

ciertas limitaciones.

Lejos de la influencia conceptual del absolutismo y ajustada a la
influencia provenida da Constituciéon Weimar, surge la Constitucion de 1931. Esa

Constitucion en su art. 44, relativizd el derecho de propiedad hasta convertirlo en
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una garantia institucional, admitiendo tres formas distintas de supresién del
dominio privado (expropiacion, socializacion y nacionalizacién). Ademas,
resaltando que las interferencias al dominio estan condicionadas a la adecuada
indemnizacion, con posibilidad, establecida en ley, de no serlo.

Se enfatiza que ninguna de esas formas fue concebida en la
redaccion del texto constitucional en vigor. La propiedad es consagrada
nuevamente en el Texto Fundamental, pues a ejemplo de lo que siempre fue y es,
su concepcién es elemento esencial para determinar la estructura econémica y
social de los Estados.

Resalta el profesor Sarasola”, “pocas dudas puede haber de que,

ante todo, en el vigente texto constitucional prevalece una concepcion social de la
propiedad, lo que explica, por otra parte, que en la sistematica constitucional este
derecho no se integre en el ‘nucleo fuerte’ de los derechos fundamentales (Titulo
[, Capitulo Il, Seccion 12), donde estos se hallan protegidos por todas las

garantias organicas, normativas y jurisdiccionales posibles”.

Sustenta el mismo profesor’’, que los constituyentes y
posteriormente la jurisprudencia constitucional se posicionara entorno a que el art.
33 de la Constitucion de Espafa “contenia un derecho fundamental dotado de

doble naturaleza”.

Sobre la “doble naturaleza”, el Tribunal Constitucional de
Espafia™ afirmé que mas alla de un derecho subjetivo es también una garantia

constitucional.

Sefiala el TC que, “el derecho de propiedad, incluido en la
Seccion Segunda del Capitulo 2.° del Titulo |, aparece regulado en el art. 33,

donde se contiene una doble garantia de tal derecho, ya que se reconoce desde

"® FERNANDEZ SARASOLA, Ignacio. Ob. cit., p. 114.

™ |dem.

® STC 111/183, de 02/12/1983, publicada en BOE n? 298, Recurso de inconstitucionalidad,
ponente magistrado don Jerénimo Arozamena Sierra. Disponible en:
www.tribunalconstitucional.es.
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la vertiente institucional y desde la vertiente individual, esto es, como un derecho
subjetivo, debilitado.” (F. J. 8)

El Tribunal Constitucional al asentar la “doble naturaleza” del
derecho de propiedad, siguié las ensefnanzas de la doctrina alemana e italiana
que preconizaba la doble garantia del derecho de propiedad: como institucién
juridica y como derecho subjetivo.”

Lo recordaba también el profesor Carlos Rogel Vide”’, que “la
propiedad es un derecho de los ciudadanos, si bien no estrictamente fundamental,
al no figurar — de propdsito — en la Seccidén Primera del Capitulo referido. Con
todo y por figurar en dicho Capitulo, le es de aplicacion el articulo 53.1 del texto
constitucional, razén por la cual su ejercicio sélo podra regularse por ley, que, en
todo caso, habra de respetar su contenido esencial”.

En efecto, hay que hacer un paréntesis, para afirmar que esa
nueva modalidad de propiedad, con nitida imposicion de deberes positivos al
titular del dominio, ha afectado de manera muy especial la propiedad inmueble,
sea la urbana, sea la rural. Cada cual, ateniéndose a un cuadro propio de

limitaciones conforme el objetivo a ser persguido.

El texto constitucional en su redaccién (art. 33), no utilizd
cualquier formula de discriminar que la funcién social debia ser dirigida a un bien
u otro. La aseveracion de la Constitucibn es que la propiedad privada es
reconocida, pero la funcién social descrita en ley, delimitara su contenido.

No es novedad, que el tecnicismo civilista guarda una distincion
entre dominio y propiedad. Reserva la utilizacion de dominio para el ejercicio de la
propiedad material, y genéricamente propiedad, para los bienes inmateriales. Por
lo tanto, puede concluirse que, en ese caso, propiedad es el género y dominio es

la especie.

® LOPEZ y LOPEZ, Angel M. La disciplina constitucional de la propiedad privada. Madrid:
Tecnos, 1988, p. 56.
7 ROGEL VIDE, Carlos. Ob. cit., p. 115.
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Dicho eso, no parece prudente interpretar que, solamente la
propiedad material, y muy en especial, la inmueble, tiene un contenido social a
cumplir. En recuerdo: si el legislador constitucional no excepciond, no puede el

intérprete hacerlo.

En suma, todos los bienes, se encuentran sometidos al
cumplimiento de su operatividad social. De hecho, todos los bienes que tienen
trascendencia econdmico-social estan sujetos al andlisis de valoracién de

contexto social.

Como ya fue sefialado, la propiedad puede ser dividida en
estatica y dinamica. La primera, no se destina a la produccién, por lo tanto se dice
que es de consumo. En la dinamica, en cambio, su caracteristica es la

produccion.

Angel M. Lépez y Lépez y Orlando Gomes, abogan la posicién
que solamente las propiedades tenidas como dindmicas estan aptas a tener
sujecién social, pues, en suma, sélo los bienes productivos pueden tener una

valuacién econdmica, justificando el interés social.

Desde otro angulo, el bien estatico, por ser de consumo, atiende a
una reclamacion mas singularizada: el mantenimiento més cercano de la

exigencia necesaria de vida individual y del colectivo familiar.

En particular Lépez y Lépez’®, sustenta que sélo los bienes que
se destinen a la actividad productiva estan sujetos a la funcion social. Los de
consumo, a su vez, no se encuadran en aquellos que pueden tener utilizacién

social.

Ludovico Barassi’® apunta que la funcién social de la propiedad
en la forma juridico-positiva seria instrumentalidad de la propiedad de los bienes
de produccién. Sin embargo, en su posicion juridico-negativa, seria una limitacién
a los poderes del propietario para atender a los interés sociales, como salud

publica, cultura, economia popular, seguridad nacional, higiene, etc.

"® LOPEZ y LOPEZ, Angel M. Ob. cit., p. 64-65.
”® Apud DINIZ, Maria Helena, Ob. cit., p. 102.
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La inspiracion para la propiedad constitucional es
inequivocamente de indole social. De la estampa que puebla la propiedad en el
escenario de la Constitucién de Espana, como también en la Constitucion Federal
brasilena, su reducto pertenece mas acentuadamente al campo del derecho
publico que al de derecho privado, ya que es el texto constitucional el que traza su
nuevo ropaje juridico, con caracter indudable de predominio de los intereses

publicos a los individuales.

En este sentido, recuerde el dicho por José Afonso da Silva®
sobre la propiedad de los medios de produccién. Dijo él que, en consecuencia de
esa nueva posicidén axiologica del instituto de la propiedad, ella no puede ser mas

tenida como derecho individual.

Debe advertirse, oportunamente, que el derecho de propiedad se
considera dentro del terreno constitucional de Espafia como un derecho
fundamental, sin embargo no goza de los recursos inherentes a los derechos
fundamentales propiamente dichos (Titulo I, Capitulo I, Seccién 12), como por
ejemplo, el recurso de amparo (STC 16/1981, F. J. 10).%'

Sobre eso, la sentencia 67/1988%, en su F. J. 4, es més enfatica,
dictando que el derecho de propiedad y sus garantias, no son susceptibles, de
acuerdo con el art. 53 de la Constitucion, del recurso constitucional de amparo.
Aunque esté desasistido del recurso caracteristico de los derechos
fundamentales, el derecho de propiedad esta protegido por las garantias del art.
53.1 que establece la reserva de ley ordinaria y no organica®®, recibiendo también,
la garantia genérica que se deriva del derecho a la tutela efectiva (CE, art. 24).

8 SILVA, José Afonso. Curso de direito constitucional positivo. p. 283.

8 STC 16/1 981, de 18/05/1981, publicada en BOE n® 143, Recurso de amparo, ponente
magistrado don Angel Latorre Segura. Disponible en: www.tribunalconstitucional.es.

8 98TC 67/1 988, de 18/04/1988, publicada en BOE n? 108, Recurso de ampro, ponente magistrado
don Miguel Rodriguez-Pifiero y Bravo-Ferrer. Disponible en: www.tribunalconstitucional.es.

8 SERRANO ALBERCA, José Manuel. El derecho de propiedad, la expropiacion y la
valoracion del suelo. 2.ed. Cizur Menor: Arazandi, 2003, p. 63.
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El TC sostiene en el STC 22/1984%, en el F. J. 3, que existen,
fines sociales, que deben considerarse de rango superior a algunos derecho
individuales, pero ha de tratarse de fines sociales que constituyan en si mismos
valores constitucionalmente reconocidos y la prioridad ha de resultar de la propia
Constitucion. Como es el caso del derecho de propiedad que esta delimitado por

su funcion social.

En la sentencia 37/1981, el Tribunal Constitucional enuncia que la
propiedad privada, “en su doble dimension como institucion y como derecho
individual, ha experimentado en nuestro siglo una transformacién tan profunda
que impide concebirla hoy como una figura juridica reconducible exclusivamente

al tipo abstracto descrito en el art. 348 del Codigo Civil”.

En esa direccion afirmé que, “por el contrario, la progresiva
incorporacion de finalidades sociales relacionadas con el uso o aprovechamiento
de los distintos tipos de bienes sobre los que el derecho de propiedad puede
recaer ha producido una diversificacion de la institucibn dominical en una
pluralidad de figuras o situaciones juridicas reguladas con un significado y alcance
diversos. De ahi que se venga reconociendo con general aceptacion doctrinal y
jurisprudencial la flexibilidad o plasticidad actual del dominio que se manifiesta en
la existencia de diferentes tipos de propiedades dotadas de estatutos juridicos
diversos, de acuerdo con la naturaleza de los bienes sobre los que cada derecho

de propiedad recae”.

La plasticidad o flexibilidad, como ha acuiado el TC, viene a
diseminar el entendimiento que, las dificultades distendidas a la propiedad son
siempre vestidas de su aspecto social, lo que de cierta forma disipa la concepcién
pura de propiedad de antafo. No se habla mas de propiedad en singular y si en
plural, una vez que diversas y distintas son las propiedades, cada una con

diferentes régimen y funciones sociales a cumplir.

8 STC 22/1984, de 17/02/1984, publicada en BOE n° 59, Recurso de amparo, ponente magistrado
don Luis Diez-Picazo y Ponce de Leén. Disponible en: www.tribunalconstitucional.es.
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El texto constitucional, atribuye una nitida sujecién social al nuevo
concepto de propiedad. Vale decir, que el concepto de propiedad se ha mantenido
integro, conforme rétulo y bagaje dispuesto en la esfera del derecho civil. Lo que
hay es que, por inspiracién constitucional socializante, la funcién social tiene que
ser observada en la inteleccién colectiva, donde el interés a ser preservado no
siempre corresponde o coincide con el de su titular. En ese novel modelo de
propiedad, la funcién social demuestra, por fuerza de disposicion, una delimitacién
de su contenido.

3.2.3 Definicion de funcion social

No es trabajo sencillo conceptuar la funcién social. Dentro del
panorama brasilefio ya se ha intentado hacerlo, sin embargo, en el encuadre
espanol es menos dificultoso, dado que se encuentra normativa legislativa que lo

ha intentado hacer.

La Ley 8/1984 del Parlamento Andaluz, cuando trat6 la reforma
agraria en la comunidad, tratando especificamente en el parrafo 8 de la
exposicion de motivos, definid, en lineas generales lo que se entiende como

término funcién social.

Ya anunciaba en la propia Exposicién, tras mencionar no resulta
tarea facil definir funcién social, que a pesar de esa posible variedad de
interpretaciones, se puede decir, con practica de aceptacién general, que la
funcion social de la propiedad supone la incorporacién de la perspectiva del deber
al derecho subijetivo, deber que moraliza su ejercicio; ejercicio que se aboca a la
busqueda de un logro social, que al mismo tiempo preserve el ambito de poder
del titular.

La antitesis entre el derecho individual y el colectivo es el matiz
que desagua de toda evolucion histérica de la concepcion del derecho de
propiedad. Esa confrontacién de ideas, por necesidad exige una formulacion
positiva, con el fin de estabilizar la sociedad. La norma es una pieza clave para la
acomodaciéon social, debido a que busca la mediacion no muy facil entre los

objetivos politicos y juridicos, del antagonismo entre lo colectivo y lo individual.
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Sencillamente, merece referencia, que el sentido de la imposicién
positiva es cohibir los abusos e impedir que el ejercicio del derecho de propiedad
traiga perjuicios al bienestar social, alejando la utilizaciéon individualista,
prohibiendo excesos en la marcha de la facultades reservadas al tenedor del

dominio.

La verdad es que la concepcidén socializante de la propiedad,
marca una nueva fase con caracteristicas distintas a periodos anteriores. Lo que
impera es la finalidad solidaria contra una de caracter, estrictamente, personal.
Para la propiedad entonces, nace un desconocido distico de derecho subjetivo,

como un interés juridicamente protegido, matizado por valores sociales.

Por lo tanto, a diferencia de lo supuesto, la propiedad alcanza su
inteligencia de imperio de valores colectivos, fijando un nuevo rumbo en el cual
siempre hay que indagar, ¢cudl es la funcion que cada propiedad tiene de

cumplir?

Se debe advertir, a ejemplo de lo ya visto en terreno brasileno,
que la propiedad tiene que cumplir su funcién social, con el fin de ser garantizada.
Es decir, el propietario tiene que dar a su propiedad una funcién social inscrita en
ley, para que sus facultades en el ejercicio del dominio sean protegidos.

El derecho de propiedad en su muevo modelo constitucional,
destina al titular del dominio, una actividad positiva en el sentido que la propiedad
cumpla su funcién social conforme el orden juridico en vigor, que al mismo tiempo

enlaza el interés de la propiedad el de la sociedad y el del Estado.

En razén de ese nuevo panorama, que ademas es delicado, es
que el Poder Judicial, al resolver los litigios, debe procurar, en la medida de lo
posible, sincronizar el instituto de la propiedad privada con su funcién socializante,
en el sentido de garantizar aquellas que, cumplen la orden juridica.

A propésito, debe recordarse la ensefianza de Ledn Duguit, en la
cual, el propietario es obligado socialmente a cumplir la tarea de aumentar la
riqueza general y asegurar la satisfaccion de las necesidades generales, al hacer
valer su capital. Por lo tanto, s6lo cumpliéndola, se encontrara socialmente

protegido.
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No se debe olvidar, pues la historia, filosofia y sociologia de la
propiedad, repercuten directamente sobre sus consecuencias juridicas. Y, en el
fallo judicial debe quedar analizado el conjunto multidisciplinar de la propiedad,
pues es eso lo que alimenta la formacion de la ley.

En lo que le toca a la propiedad, no hay como establecer una
definicién juridico-constitucional cierta segun lo quiso decir la Carta Politica
espanola con el verbo reconocer, descrito en el art. 33.1. Reconocer, a principio,
en este caso, esta ligado a la circunstancia de admitir como valido y existente el
derecho al que se refiere. O sea, el derecho de propiedad ya existia cuando tuvo
la entrada en vigor la Constitucion de Espafia de 1978. Por lo tanto, siendo
preexistente y no contrariando a las premisas dispuestas en la Constitucién, es
reconocido como valido y distinguido con el rango de norma constitucional.

Por otro lado, el reconocimiento aludido, desfila como disposicién
normativa de lo que pretende la Ley Fundamental. En un primer momento la
Constitucion admite y valida el derecho, y en un segundo instante, endereza como
proposicion que debe tener consecuencia juridica.

No podemos olvidar que la propiedad privada, siempre ha sido un
elemento basico de la formacién y organizacién de la sociedad. La historia no
permite tener dudas sobre eso. En efecto, es razonable su presencia en el texto
constitucional. Es una demostracién inequivoca, que cabe al Estado observar la
disposicién como garantia individual de los espanoles. Pues, ademas del acto de
reconocer el derecho de propiedad, al mismo tiempo lo garantiza, imponiéndole

una nueva dimensién con la funcién social.

En los tiempos actuales, no se puede mas hablar de propiedad,
sino de propiedades, como ya se apunt6. Son los mas variados bienes sujetados
al dominio, habiendo por eso una forma distinta de estatuto para cada cual para
reglarlos.

Esta pluralidad de estatutos conduce a la imposibilidad de
establecer una unidad conceptual del instituto de la propiedad privada. En verdad,
la mejor nocién de darle una definicion conceptual es construir una idea pluralista

que englobe todas las especies de multiple propiedad. Sélo asi, mirando la
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plasticidad de la propiedad, es posible construir una vision adecuada a la realidad
social y coherente con los esquemas legales.®®

La funcién social ahora, dentro de los lindes constitucionales, es
un elemento integrante de la estructura del derecho de propiedad, como un factor
determinante de su contenido. Y no, meramente una delimitacion externa al

ejercicio del derecho.®

En esta linea, la ley en su formulaciéon delimitadora debe ser
informada con criterios ungidos del principio de la funcién social y no que, el
sentido de la propia funcién social sea determinada de acuerdo con las leyes. La
funcion social es lo que delimita e irrumpe el proceso legislativo. Sin embargo, por
ser precedente, no vincula apenas al legislador. Es mas, hay una vinculacién
generalizada, incluso, y especialmente al Poder Publico (CE, art. 53.1).

La funcién social se pone como antecedente a la configuracion de
la figura legislativa. La ley en su contexto, debe absorber impulsos sociales para
la formacién de reglas, para aquellos casos en que la propiedad se propone

alcanzar la funcién social.

En esa vanguardia, la propiedad no estd mas subordinada al
interés exclusivo del detentador del titulo. Este, para hacer cumplir el papel
constitucional de la propiedad, goza de limitaciones internas, ademas de las
externas. Las nuevas limitaciones — dichas internas, o sea, integrantes del
contenido esencial de la propiedad — son un conjunto de deberes y obligaciones,
provenientes de los intereses colectivos.

En efecto, se debe destacar que, hay una contraposicion entre la
linea hoy adoptada y la doctrina anterior sobre las limitaciones de la propiedad. El
nuevo concepto implica una acentuada reformulacion en el esqueleto morfologico

del contenido de la propiedad.

Esa limitacién interna, autoriza el condicionamiento del ejercicio

de la titularidad del dominio en su vertiente subjetiva, imponiendo trabas a la

% LOPEZ y LOPEZ, Angel M. Ob. cit., p. 39.
% ROGEL VIDE, Carlos. Ob. cit., p. 116.
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acciones del titular de las facultades dominicales, como enfatiza el Tribunal
Constitucional, enel F. J. 2, de la STC 37/1987.

Eso es, el Poder Publico puede, con sustentacién en el comando
constitucional, establecer ciertas limitaciones al ejercicio de la titularidad del
derecho de propiedad, a través de comandos de hacer o de no hacer — positivos o

negativos.

La limitacion interna y externa tienen una coexistencia al mismo
tiempo sobre una determinada propiedad. Por ejemplo, mas alla de la
servidumbre, de la usucapion, o de las restricciones voluntarias originadas por las
clausulas de inalienabilidad, inembargabilidad o incomunicabilidad, el propietario
estara sujeto a las limitaciones derivadas de la propia naturaleza del derecho
propiedad.

Es de recordar, como ya fue apuntado, que los limites que actuan
en la funcion social, provienen de lo establecido por la doctrina alemana. Asi es
que, la doctrina extranjera encuentra en los términos eigentumsbregrenzuns y
eigentumbeschardnkungen diferenciacion sustancial para poner bordes a la

restriccion de la propiedad privada.

El primer término (eigentumsbregrenzuns) indica delimitacion de
la propiedad, o sencillamente limites, mientras que el segundo indica, limitaciones

de la propiedad.

iPues bien! ;Cual es la distincién crucial de eso? El sentido de
delimitacion de la propiedad, se refiere a los confines que encierran el contenido
normal del derecho de propiedad. Es decir, régimen ordinario de restricciones a

que esta sometido el poder del propietario.

Limites son fronteras, eso es, hasta donde puede llegar el
propietario en el ejercicio de la propiedad. Es el régimen ordinario de las
restricciones a que est4 sometido el poder.®’

8 O’CALLAGHAN MUNNOZ, Xavier. Ob. cit., p. 394.
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Cuando se habla de limitaciones de la propiedad, se esta
refiiendo a las diversas reducciones de las facultades del poder del titular del
dominio. Se puede ver que uno es de existencia interna, mientras que el otro gira

en la atmodsfera externa.

Xavier O’Callaghan Mufioz ha escrito, en la misma obra, que las
limitaciones proceden de diversas causas, reduciendo en algunos casos el poder
amplio y libre de la propiedad sobre la cosa. Sin embargo, hay autores como
Fernando Lépez Ramoén®®, que abogan que la distincién es indtil, ya que no
presentan efectos distintos, y que ambas estan condicionadas a la reserva de la

ley.

Los intereses colectivos, en realidad, son la dimensién social del
instituto del derecho de propiedad. Por el canon constitucional, la extensién de
esa socializacion esta limitada al desarrollo de ley, conforme lo indica la parte final
del apartado 2° del art. 33.

Las restricciones, de acuerdo con el marco constitucional estan
para delimitar el contenido de la propiedad. Esas limitaciones, y aqui se relaciona
a las externas, pues la funcidén social es interna — no nos olvidemos de eso —, no
soOlo estan dispuestas en el Codigo Civil, sino también en leyes civiles esparcidas,

como aquellas de regulacién de la propiedad urbana, rustica y rural.

Obsérvese que, es la propia configuracion del derecho subjetivo
de la propiedad la que cambia, hasta el punto en que surge el debate acerca de
si, en el caso de la funcién social, su propia virtualidad no ha terminado por anular

el derecho subjetivo.®

El ideario socializante que mueve la funcion social es parte
integrante del contenido de la propiedad, y no un elemento externo que se

instaura en la privacion de un bien.

8 OPEZ RAMON, Fernando. Introduccién al derecho urbanistico. Madrid: Marcial Pons, 2005,

. 116.
by LOPEZ y LOPEZ, Angel M. Ob. cit., p. 63.

91



La funcién social del derecho de propiedad no puede ser
concebida como barrera externa al ejercicio de ese derecho.® El razonamiento ya
era asi en la época del constitucionalismo de 1931. La funcién social ya era
integrante de la concepcion del instituto del derecho de propiedad y hoy no es

diferente, como subrayan la doctrina y el Tribunal Constitucional.

Actualmente, a ejemplo del pasado constitucional, la funcién
social forma parte del contenido esencial de la propiedad privada, siendo su limite
interno. Ademas, el Tribunal Constitucional de Espana en la STC 37/1983, de
26/03/1987, publicada en BOE 89, en un Recurso de Inconstitucionalidad, donde
fue ponente el magistrado don Jesus Leguina Villa, se pronuncidé asi sobre el

asunto:

... la fijacién del “contenido esencial” de la propiedad privada no
puede hacerse desde la exclusiva consideracion subjetiva del
derecho o de los intereses individuales que a éste subyacen, sino
que debe incluir igualmente la necesaria referencia a la funcién
social, entendida no como mero limite externo a su definicién o a
su ejercicio, sino como parte integrante del derecho mismo. ....

3.2.4 Contenido esencial

Pero, ;que es el contenido esencial? Saber eso es de
fundamental importancia para una mejor comprensién de lo que se pretende
aportar. La Constitucién de Espafa consagra el término contenido esencial en el

art. 53.1. Sin embargo, no expresa su definicién ni su extension.

Establece el precepto constitucional que, los derechos y
libertades reconocidos en el Capitulo segundo del presente Titulo vinculan a
todos los poderes publicos. Soélo por ley, que en todo caso debera respetar
su contenido esencial, podra regularse el ejercicio de tales derechos y
libertades, que se tutelaran de acuerdo con lo previsto en el Articulo 161, 1

a).

% Observase que no ha distincién entre la comprensién entre Espafia y Brasil a respecto de lo eje
de la funcién social dentro del contenido de la propiedad.
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Como se ve, no hay nada describiendo lo que sea el contenido
esencial de los derechos fundamentales. Delante de su redaccién no hay como

buscar precisarlo genéricamente.

Antes que nada, conviene expresar lo que entiende el Tribunal
Constitucional de Espafia sobre el concepto de contenido esencial, tal cual es
mencionado en el art. 53.1 de la CE.

En la sentencia 11/1981, de 08 de abril, publicada en BOE n® 99,
proveniente de un Recurso de Inconstitucionalidad, donde fue ponente el
magistrado Luis Diez-Picazo y Ponce de Lebn, en su F. J. 8, el TC aseveré que,
“para tratar de aproximarse de algun modo a la idea de ‘contenido esencial’, que
en el art. 53 de la Constitucion se refiere a la totalidad de los derechos
fundamentales y que puede referirse a cualesquiera derechos subijetivos, sean o

no constitucionales”.

Con esa parte de la decisién la Corte Suprema de pronto irradia
para toda estructura positiva de derecho espafnol que la sustancia ‘contenido
esencial’ no esta reservada solamente a los derechos fundamentales previstos en
la Carta Magna. La decisién proclama que el art. 53 de la CE, se refiere a

cualquier derecho subjetivo, con o sin fondo constitucional.

En su tenor la sentencia destina al intérprete como debe hacer
para alcanzar el verdadero sentido que la Constitucion ha querido expresar, al
mencionar acerca del rétulo ‘contenido esencial’, pudiendo ofertarle dos

posiciones a adoptar para encontrar el espiritu complejo en el término que acund.

Expresa la sentencia que, “lo primero es tratar de acudir a lo que
se suele llamar la naturaleza juridica o el modo de concebir o de configurar cada
derecho”. Después, de encontrar el plasma juridico, hay que investigar la relacién
existente entre el lenguaje de la redaccidén legislativa y el lenguaje genérico
utilizado por los operadores y estudiosos del derecho.

Mas a menudo, detalla el Tribunal que, “segun esta idea hay que
tratar de establecer una relacion 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 especialistas en Derecho”
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Advierte que, en algunos casos el nomen iuris es de dominio
publico, y por lo tanto, precedente a su descripcion legislativa, cuando lo que era

abstracto se torna concreto en la formulacion positiva.

En ese pasaje, dispone el TC: “muchas veces el nomen y el
alcance de un derecho subjetivo son previos al momento en que tal derecho
resulta recogido y regulado por un legislador concreto. El tipo abstracto del
derecho preexiste conceptualmente al momento legislativo y en este sentido se
puede hablar de una recognoscibilidad de ese tipo abstracto en la regulacion
concreta”. Donde se debe atentar entonces, si la redaccion consagrada en ley,
corresponde o0 no, a lo que generalmente se entiende por un derecho de tal tipo.

Después de hacer esos detalles, el TC delinea lo que entiende
con la rubrica ‘contenido esencial’. Dijo entonces que, “constituyen el contenido
esencial de un derecho subjetivo aquellas facultades o posibilidades de actuacién
necesarias para que el derecho sea recognoscible como pertinente al tipo descrito
y sin las cuales deja de pertenecer a ese tipo y tiene que pasar a quedar
comprendido en otro, desnaturalizandose, por decirlo asi”.

Sin embargo, cuando el matiz se trata de derecho consagrado en
la Constitucion, hay que observar también, en “momento histérico de que en cada
caso se trata y a las condiciones inherentes en las sociedades democraticas”.

Pasado eso, retorna el TC en la mencionada decision a
encaminar al intérprete en el sentido de alcanzar lo que pretende la Constitucién
de Esparia con el signo de ‘contenido esencial’.

La segunda etapa, resalta la sentencia, consiste en encontrar el
nucleo y médula de los derechos subjetivos. Entendiendo que, “el segundo
posible camino para definir el contenido esencial de un derecho consiste en tratar
de buscar lo que una importante tradicién ha llamado los intereses juridicamente

protegidos como nucleo y médula de los derechos subjetivos”.

Y, continla “se puede entonces hablar de una esencialidad del
contenido del derecho para hacer referencia a aquella parte del contenido del
derecho que es absolutamente necesaria para que los intereses juridicamente
protegibles, que dan vida al derecho, resulten real, concreta y efectivamente

protegidos”.
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Entretanto sefala que, “de este modo, se rebasa o se desconoce
el contenido esencial cuando el derecho queda sometido a limitaciones que lo
hacen impracticable, lo dificultan mas alla de lo razonable o lo despojan de la

necesaria proteccion”.

Sin embargo, afirma la sentencia en su fundamento juridico 8, que
las vias que son enderezadas al intérprete para alcanzar el ‘contenido esencial’
de un derecho, deben ser utilizadas concurrentemente para comparar los
resultado encontrados en la persecucion de cada senda.

Exactamente, asi lo dijo en TC: “los dos caminos propuestos para
tratar de definir lo que puede entenderse por ‘contenido esencial’ de un derecho
subjetivo no son alternativos, ni menos todavia antitéticos, sino que, por el
contrario, se pueden considerar como complementarios, de modo que, al
enfrentarse con la determinacién del contenido esencial de cada concreto derecho
pueden ser conjuntamente utilizados para contrastar los resultados a los que por

una u otra via pueda llegarse”.

No escapa a la reflexion ante lo anteriormente expuesto, que el
TC no busco definir lo que es el contenido esencial. Apenas, reconocié que se
puede alcanzar el contenido esencial de un derecho fundamental a través del
empleo de una serie de métodos concatenados que demuestran la esencia de
cada derecho en cada caso especifico. Son criterios para la determinacién de la
“esencialidad” del “contenido”, segun lo supuesto.”"

El contenido esencial no sirve para definir derecho. Como una
célula minima, su funcion esta amoldada para servir de linde al legislador, para
que éste, en el acto de legislar no sobrepase en los asuntos relacionados a los
derechos y garantias fundamentales. Es una verdadera barrera; cohibe la
invasion.

De eso interpreta el mismo Tribunal en la ya citada STC 37/1983

ensuF. J. 8, que:

" LOPEZ y LOPEZ, Angel M. Ob. cit., p. 44.
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...la determinacién que, desde otro angulo metodoloégico no
contradictorio ni incompatible con aquél, puede ser expresada
como “aquella parte del contenido del derecho que es
absolutamente necesaria para que los intereses juridicamente
protegibles, que dan vida al derecho, resulten real, concreta y
efectivamente protegidos. De este modo, se rebasa o se
desconoce el contenido esencial cuando el derecho queda
sometido a limitaciones que lo hacen impracticable, lo dificultan
mas alla de lo razonable o lo despojan de la necesaria proteccién.

Recientemente, el TC en la sentencia 24/2004%, resuelve
reafirma su posicionamiento sobre el contenido basico de la propiedad privada.

En esa decisién el TC despunta, reafirmando su tesis que el
derecho de propiedad es un derecho fundamental, y por lo tanto, también se debe
respetar su contenido esencial, en virtud de lo que expresa el art. 53.1 de la
Constitucion espaniola.

Por eso, recordemos que, “sobre el concepto del contenido
esencial de los derechos, a que se refiere el mencionado art. 53.1 CE, este
Tribunal ha declarado que la determinacién del contenido esencial de cualquier
tipo de derecho subijetivo -y, por tanto, también de los derechos fundamentales de
la persona- viene marcada en cada caso por el elenco de ‘facultades o
posibilidades de actuacion necesarias para que el derecho sea recognoscible
como perteneciente al tipo descrito y sin las cuales deja de pertenecer a este tipo
y tiene que pasar a quedar comprendido en otro, desnaturalizandose, por decirlo
asi. Todo ello referido al momento histérico de que en cada caso se trata y a las
condiciones inherentes a las sociedades democraticas cuando se trate de
derechos constitucionales™.

Anade aun, que desde otro angulo metodoldgico, no contradictorio
ni incompatible con aquél, ha sido expresada también por el Tribunal como
“aquella parte del contenido del derecho que es absolutamente necesaria para
que los intereses juridicamente protegibles, que dan vida al derecho, resulten real,

%2 STC 24/2004, de 18/11/2004, publicada en BOE n® 20041221, Cuestion de inconstitucionalidad,
ponente magistrado don Vicente Conde Martin de Hijas. Disponible en:
www.tribunalconstitucional.es.
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concreta y efectivamente protegidos. De este modo, se rebasa o se desconoce el
contenido esencial cuando el derecho queda sometido a limitaciones que lo hacen
impracticable, lo dificultan mas alla de lo razonable o lo despojan de la necesaria
proteccién (STC 11/1981, de 8 de abril, F. J. 10)” (STC 37/1987, de 26 de marzo,
F. J. 2).

3.2.5 Contenido esencial de la propiedad

La jurisprudencia constitucional ha acufiado el término “contenido
esencial de la propiedad” para sefalar un limite mas alla del cual el legislador no

puede restringir el derecho sin desnaturalizarlo.®

Observemos que en el apartado 2° del art. 33, hay una expresa
mencidén que la funcion social delimitara su contenido. Eso es, en una exégesis
plausible, que si la funcion social delimitara el contenido del derecho, es porque,
en realidad, ya forma parte de su contenido. Siendo por eso, que el Tribunal
Constitucional de Espana ha afirmado su fuerte posicién de que la funcién social
es un limite interno al derecho de propiedad.

Sobre el contenido esencial de la propiedad, de acuerdo con las
disposiciones constitucionales, ha escrito Angel M. Lépez y Lépez®, que “parece
claro que el pensamiento del legislador domina la idea del ‘contenido esencial’
como limite a la intervencion delimitadora del legislador ordinario, al regular los
derechos y libertades, estableciendo un nudcleo de indisponibilidad para dicho
legislador, que evite que su accién, siempre determinada por mutables
coyunturas, repetidas en el tiempo y variables en su orientacién, venga a socavar
una pieza esencial, los derechos y libertades, de la Constitucion como norma
suprema y ajena a las mudanzas azarosas de la fortuna electoral de las diversas

fuerzas democraticas”.

% ALVAREZ CAPEROCHIPI, José Antonio. Curso de derecho reales: propiedad y derecho
reales. T.1. v.1. Granada: Comares, 2005, p. 4.
% LOPEZ y LOPEZ, Angel M. Ob. cit., p. 138.
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A su vez, sobre el contenido esencial de la propiedad, el profesor
Rogel Vide®® ha dicho que “el contenido esencial o minimo de la propiedad
privada ha sido identificado, en efecto, con la recognoscibilidad de cada tipo de
derecho dominical en el momento histérico de que se trate y con la practicabilidad
o posibilidad efectiva de realizacion del mismo, con la salvaguarda de la
rentabilidad razonable que pudiera corresponder al propietario, con la
compatibilidad, en fin, de los limites impuestos a la propiedad con la utilizacion
tradicional y consolidada de los predios objeto de la misma.”

Asi, lo minimo legal de cada derecho o libertad, sirve como
protecciébn de un nucleo que debe ser preservado para no debilitar ante la
intervencién legislativa del legislador infraconstitucional. Consecuentemente, la
propiedad como derecho fundamental tiene un minimo, en el cual el legislador
ordinario no puede intervenir. Su actuacion al regir la funcién social debe estar
sintonizada con la esencialidad del derecho, pues en la sustancia que se propone
la Ley Fundamental, es que, la funcién social de la propiedad delimita el derecho
de propiedad.

En la sentencia 89/1994% ha reafirmado eso, alegando que,
“corresponde al legislador delimitar el contenido del derecho de propiedad en
relacion con cada tipo de bienes, respetando siempre el contenido esencial del
derecho, entendido como recognoscibilidad de cada tipo de derecho dominical en
el momento histérico de que se trate y como posibilidad efectiva de realizacién de
ese derecho. Incumbe asi al legislador, con los limites sefialados, la competencia
para delimitar el contenido de los derechos dominicales”.

La Corte Suprema, por su vez, reverbera en la sentencia 37/1987,
que el derecho a la propiedad privada esta reconocido en el art. 33 de la
Constitucion y le es aplicable la garantia del necesario respeto a su “contenido
esencial”, en virtud de lo dispuesto en el art. 53.1 del propio texto constitucional.

% ROGEL VIDE, Carlos. Ob. cit., p. 117.
% STC 89/1994, de 17/03/1994, publicada en BOE n? 89, Cuestion de inconstitucionalidad,
ponente magistrado don Luis Lépez Guerra.
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Notadamente, en la misma sentencia, el TC no deja subyacer
duda, en la lectura en conjunto del art. 33, interpretando como un todo sus
apartados, que nace en consecuencia de eso una nueva formulacion

constitucional para la propiedad. A propdsito:

Estos tres apartados del articulo 33, que no pueden ser
artificiosamente separados, revelan la naturaleza del derecho a la
propiedad en su formulacién constitucional. Se trata de un derecho
reconocido, como ha declarado este Tribunal en la Sentencia
111/1983 (fundamento juridico 8°), desde la vertiente institucional
y desde la vertiente individual, siendo, desde este ultimo punto de
vista, un derecho subjetivo que “cede para convertirse en un
equivalente econémico, cuando el bien de la comunidad... legitima
la expropiacion”...

En relacion a la funcion social de la propiedad, la ya mencionada
sentencia 37/1987, alcanza el marco de reconocimiento del contenido esencial de
la propiedad. El contenido basico, es célula mater del instituto juridico, e irradia al
derecho actual observando el precepto medular antiguo con la busqueda del

interés colectivo, sin descuidar los derechos del propietario.

La Constitucion, en sintesis, asevera que la funcion social de la
propiedad pasa a formar parte como instrumento clave del asiento de la propia
coyuntura del instituto de la propiedad, y es pieza determinante en la delimitacién

legislativa de su minimo legal (contenido esencial).

La interpretacién camina en el sentido de resaltar que la funcién
social de la propiedad ademas de respetar el contenido basico de la propiedad,
ahora pasa a ser integrante del mismo, no admitiendo, en esa nueva coyuntura, la
existencia de la propiedad sin observacion de su funcién social como su minimo

legal.

Ademas, sobresale afirmando la referida sentencia que, ‘“la
Constitucion reconoce un derecho a la propiedad privada que se configura y
protege, ciertamente, como un haz de facultades individuales sobre las cosas,
pero también, y al mismo tiempo, como un conjunto de deberes y obligaciones
establecidos, de acuerdo con las Leyes, en atencién a valores o intereses de la
colectividad, es decir, a la finalidad o utilidad social que cada categoria de bienes
objeto de dominio esté llamada a cumplir”.
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Dicta aun , que la “funcién social” como elemento estructural de la
definicibn misma del derecho a la propiedad privada o como factor determinante
de la delimitacién legal de su contenido pone de manifiesto que la Constitucién no
ha recogido una concepciéon abstracta de este derecho como mero ambito
subjetivo de libre disposicidén o sefiorio sobre el bien objeto del dominio reservado
a su titular, sometido Unicamente en su ejercicio a las limitaciones generales que
las Leyes impongan para salvaguardar los legitimos derechos o intereses de

terceros o del interés general.

Se observa entonces que el modelo actual de la propiedad ha
cambiado, y la propia sentencia asi lo expresa, y deja claro que el contenido
esencial de la propiedad privada no esta volcado sé6lo hacia el interés subjetivo
del titular del dominio. Esto es, en el examen de la extensiéon de la propiedad en
cada caso concreto, debe el intérprete visualizar el enlace de la funcién social,
gue hoy es clave en el concepto de propiedad privada, siendo parte integrante del

limite interno del ejercicio.

Al respecto, asi se manifiesta el TC:

Por ello, la fijacién del “contenido esencial” de la propiedad privada
no puede hacerse desde la exclusiva consideracion subjetiva del
derecho o de los intereses individuales que a éste subyacen, sino
que debe incluir igualmente la necesaria referencia a la funcién
social, entendida no como mero limite externo a su definicién o a
su ejercicio, sino como parte integrante del derecho mismo.
Utilidad individual y funcion social definen, por tanto,
inescindiblemente el contenido del derecho de propiedad sobre
cada categoria o tipo de bienes.

Ese nuevo ropaje de la propiedad proporcionado por la
Constitucion de 1978, exige la observancia del aspecto social en el conjunto de la
comprensién del instituto frente al ejercicio desmedido del titular, conforme
vetusto concepto. Esa formula adoptada por la Constitucion resalta que, en la
interpretacién “hacer notar que la incorporaciébn de exigencias sociales al

contenido del derecho de propiedad privada, que se traduce en la prevision legal
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de intervenciones publicas no meramente ablatorias en la esfera de las facultades

y responsabilidades del propietario, es un hecho hoy generalmente admitido”.®’

Vale decir, y el propio Tribunal Constitucional asegura, a ejemplo
de lo que miramos en Brasil con la doctrina de José Afonso de Silva, que por si
sola, la funcion social no anula la titularidad del dominio. Eso es, el
reconocimiento de la funcién social como elemento integrante del nuevo concepto
de propiedad, no retira el caracter individual del ejercicio del derecho, que en caso
concreto tiene que ser analizado conforme a las leyes gestoras.

Ademas, en el entendimiento de la extension de la funcién social
dentro del arquetipo de la propiedad, debe ser visualizado su contenido conforme
el bien a que se refiere. O sea, cada bien tiene su propia delimitaciéon social
dentro de cada modelo legal.

En ese caso, la legislacion, obedeciendo las premisas expuestas
en la CE, delimitara, para cada bien, de forma abstracta, el contenido minimo. Y
no soélo la funcién social de la propiedad, es regla de tenor interno de la
propiedad, por lo tanto, las leyes han de delimitar el contenido propio de ésta.

La comprension de lo que es la funcion social de cada bien, no
refleja su eficacia en el mundo juridico apenas en un marco abstracto, sino
también en el concreto, observando la plasticidad de los bienes (STC 149/1991,
F.J.8).%

Sin embargo, sin descuidarse en el analisis, se observa en el
contenido esencial de la propiedad, el objetivo con que la ley se dirige segun el
momento histérico de que se trate y como practicabilidad o posibilidad efectiva de
realizacion del derecho, sin que las limitaciones y deberes que se impongan al
propietario deban ir mas alla de lo razonable.

Conviene decir, que no estd vedado al legislador dar un
tratamiento diferenciado para cada tipo de bien. Al contrario. Y, el propio TC en la

7 STC 37/1987.
% STC 149/1991, de 04/07/1991, publicada en BOE n® 180, Recursos de inconstitucionalidad,
ponente magistrado don Francisco Rubio Llorente. Disponible en: www.tribunalconstitucional.es.
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citada sentencia 149/1991, en su F. J. 8, ha dicho que, efectivamente, “el
legislador puede establecer, en consecuencia, regulaciones distintas de la
propiedad en razén de la naturaleza propia de los bienes y en atencion a
caracteristicas generales de éstos”.

Es decir, que la funcién social de la propiedad no tiene regla unica
o uniforme. Si varios son los bienes, varias son las funciones que tienen que
cumplir. Por lo tanto, multiples son los resultados que deben ser alcanzados con
el ejercicio de la propiedad por el titular del dominio.

En su formato constitucional, el art. 33 de la CE, no debe ser
analizado aisladamente. El profesor Sarasola®™ expresa que, “en la dimensién
social del derecho de propiedad no es sino la traslacion al ambito de las libertades
de otros principios constitucionales que deben interpretarse conjuntamente con el
articulo 33, en virtud del principio de unidad constitucional”.

Asi, dijo también el profesor apropiandose de la sentencia
37/1987, en su F. J. 2, que en el art. 40, existe el fomento del progreso social y
econdémico, redistribucién de renta y estabilidad econdémica; art. 45, con la
utilizacién racional de los recursos naturales; art. 128.1, con la subordinacién de la
riqueza del pais al interés general; y, el art. 130, con la politica de desarrollo
econdémico, y “conducen todos ellos a una definiciéon social de propiedad que se
irradia al art. 33”.

Cabe destacar también, que el TC, en la ya mencionada
sentencia 37/1987, rechazé la actividad de hacer una interpretacion del minimo
nuclear de la propiedad, basado exclusivamente en el tipo abstracto descrito en el
art. 348 del Codigo Civil de Espana.

Fundamenta (F. J. 2) su posicién que, la “pretension no tiene para
nada en cuenta las modulaciones y cambios que ha venido sufriendo desde
entonces el instituto de la propiedad privada”.

% FERNANDEZ SARASOLA, Ignacio. Ob. cit., p. 115.
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Esa afirmacién del TC es razonable, en la medida que, hoy en
dia, no mas como en tiempos pretéritos, la propiedad era tenida como derecho
absoluto del titular de su dominio. La propiedad en los dias actuales es
contextualizada con la necesidad y utilidad, no siendo mas una forma o manera

de acumular riqgueza de forma desrazonada.

En el escenario actual, la propiedad privada esta sujeta a la
intervencién de los poderes publicos y de la ya subrayada preponderancia y
coexistencia que el interés colectivo ejerce sobre el interés del particular.

Esos aspectos determinan una nueva postura dogmatica para el
instituto de la propiedad privada, una vez que empiezan a hacer parte de lo que
se denomina como control interno del derecho de propiedad. Esa nueva
modulacién intima de la propiedad privada en los dias actuales, limita por si sélo,
el ejercicio de las facultades dominicales como en los dias pasados.

Por lo tanto, no hay como basarse apenas en el contenido
elemental del histérico concepto de propiedad (art. 348), para abstraer de él la
esencia de un derecho de propiedad en la situacién de nuestros dias.

En la antigua concepcion, el titular del dominio tenia un amplio
ambito de poder sobre la cosa, estando vinculado, en esencia, solamente, a su
arbitrio. No obstante, no podemos perder de vista las limitaciones subyacentes del
choque con los derechos de terceros y las limitaciones provenientes del derecho

administrativo, por ejemplo.

Dando atencion a lo descrito en el art. 348 del Codigo Civil, no se
puede confundir la remisibn contenida al respecto de las “limitaciones
establecidas en ley” con el limitador interno exteriorizado por la funcidén social de
la propiedad.

El texto histérico se refiere a limites externos, y no al delimitador
interno que es la funcion social. Asi la propiedad privada, esta sometida no sélo al
delimitador interno, sino también a las limitaciones externas, que de forma
conjunta frustran al tenedor del dominio en el ejercicio pleno de la propiedad

(goce y disposicion).

Cabe registrar que, a pesar de las limitaciones antes divisadas, la

propiedad privada continla apareciendo como un derecho superior sobre las
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cosas, donde el propietario tiene poderes ilimitados sobre la cosa, respetando

apenas las contenciones de cufio intrinseco y extrinseco.

Eso no quiere decir que el art. 348 del Codigo Civil haya perdido
su valor de regencia. Por el contrario. Sostiene Angel M. Lépez y Lépez'® que, “la
codificacion civil no es una pagina mas de la historia de la legislacion: es la puerta
de entrada a un universo de valores que, si no estan vigentes ‘in todo’, estan en
las raices profundas del sistema juridico contemporaneo, en cuanto fruto
originario del mundo liberal-burgués que las sucesivas transformaciones del
ordenamiento, importantes sin duda, no han logrado perder como punto ultimo de

referencia”.

Anade adn que, “ese caracter de punto ultimo de referencia del
C.C. hace conservar al articulo 348 un valor inicial para al analisis de lo que,

incluso hoy, sea derecho de propiedad o, si se quiere, sean las propiedades”.

En suma, la Constitucién no aboli6 el art. 348 del Codigo Civil de
Espana. Este continGa en vigor, rigiendo el gozo y disposicion de las cosas por los
individuos, siendo por lo tanto, en la interpretaciéon constitucional de la propiedad,
gue se debe cuidar el intérprete para no dar una amplitud normativa mas alla de lo

que la que le quiso dar el constituyente.

3.2.6 Propiedad y ley

Como consecuencia de la vigencia del Estado Democratico de
Derecho y de la estabilidad de las relaciones sociales, se ha asegurado el
principio de la reserva legal para consolidar garantias para los ciudadanos. Por
eso es fundamental verificar el vinculo existente entre el instituto de la propiedad y

la ley.

Por la redaccion constitucional del art. 33.2, existe una vinculacién

incontestable entre la funcién social de la propiedad y la ley. Estamos delante de

1% OPEZ y LOPEZ, Angel M. Ob. cit., p. 150.
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una reserva especifica de ley'®', una vez que, es la ley la que delimitara el

contenido del marco “funcién social de la propiedad”.

La reserva de ley es una garantia al derecho de propiedad. Es un
escudo de proteccién contra la actividad legislativa desatenta. Esa garantia del
instituto de la propiedad, via de regla, dicta que sélo por Ley ordinaria podra
regularse el ejercicio de tales derechos y libertades que se tutelaran de acuerdo

con lo previsto en el art. 161.1 “a”.

La observancia de ley para reglar las estipulaciones del derecho
de propiedad, establece una subordinacién al cumplimiento del principio de

reserva de ley, que es una garantia esencial del Estado de Derecho'%.

Merece relieve verificar, que ante a la Constitucién Estado y
ciudadanos ejercen papeles distintos en confrontacién a la ley. El status libertatis
asegurado por el art. 1.1 de la CE, consagra el “principio general de libertad” que
autoriza a los ciudadanos a llevar a cabo todas aquellas que la ley no prohiba, o

cuyo subordine a requisitos o condiciones determinadas.

En cambio, el Estado tiene una vinculacién mas estrecha a la ley,
pues actua con sometimiento a esa y al Derecho, conforme regla dispuesta no art.
103.1 da CE. Eso es, por el principio de legalidad hay el impedimento de la
Administracién dicte normas sin la suficiente habilitacién legal (STC 83/1984, F. J.
3).

Con efecto, cabe aqui la advertencia de que hay una dificultad de
establecer de forma genérica en que consiste tal reserva, pues aun, hoy en dia,
no hay un concepto claro de lo que representa el concepto reserva de ley en el

contexto constitucional.

ElI TC en la citada STC 83/1984, ahora en su F. J. 4, ha dicho que
“el principio de reserva de ley entrafia, n efecto, una garantia esencial de nuestro

Estado de Derecho. Su significado ultimo es el de asegurar que la regulacién de

%" BARNES VAZQUEZ, Javier. Ob. cit., p. 458.
192 STC 83/1984, de 24/07/1984, publicada en BOE n. 203, Cuestion de Inconstitucionalidad,
ponente magistrado don Franciso Rubio Llorente. Disponible en: www.tribunalconstitucional.es.

105



los ambitos de libertad de sus representantes, por lo que tales ambitos han de
quedar exentos de la accién del ejecutivo y, en consecuencia, de sus productos

normativos propios, que son los reglamentos”.

Refiere en Tribunal Constitucional aun, que es cierto que el
principio no excluye la posibilidad de que las Leyes contengan remisiones a
normas reglamentarias, pero si que tales remisiones hagan posible una regulacion
independiente y no claramente subordinada a la Ley, lo que supondria una
degradacion de la reserva formulada por la Constitucién a favor del legislador.

Independientemente de existir o no la construccion del concepto
del dogma legal, es indiscutible que la Constitucién establecié la necesidad de
recurrir a la norma con rango de garantia mayor. La ley, en ese caso es una
normativa cualificada en el sentido de demarcar la necesidad de desarrollar la
delimitacién de la propiedad.

Atento a lo dispuesto en el art. 53.2 da CE, se verifica que sélo
por ley, que en todo caso debera respetar su contenido esencial, podra regularse
el ejercicio de derechos y libertades reconocidos en el Capitulo segundo del Titulo
Uno.

Sin embargo, el derecho de propiedad esta incluido, exactamente,
en las disposiciones trazadas pela Constitucién de Espafa, en la cual califica
como indispensable la existencia de una ley para reglar su ejercicio. Como si no
bastase eso, por si solo, el propio contenido del art. 33.2, expresa la necesidad de
una ley para delimitar el contenido de la funcién social.

Sobre la reserva de ley, la doctrina trata la cuestion observando el
vinculo en el cual esta ligado el legislador ordinario en el desarrollo del precepto
de la observancia de ley. Suele dividirse la intensidad de vinculacién a la ley, en

reserva absoluta, relativa y reforzada.

La vinculacién sera absoluta cuando, el precepto constitucional
establece obligacion de regular de manera directa y completa la materia
reservada, dejando como Unica posibilidad a las normas subordinadas a la ley la
de proveer los detalles necesarios para la pura ejecucion de ésta, y siempre de
acuerdo con sus dictados.
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Es relativa, cuando las normas subordinadas, también dichas
secundarias, pueden reglamentar y desarrollar la materia objeto de la reserva,
siempre que se acomoden a las directrices de caracter general que la ley

prevenga.

Se dice, reforzada la reserva de ley, cuando al deber del
legislador de proceder a través de la ley se afade el de conferir a ésta un

determinado contenido.

Angel M. Lépez y Lopez'®, asevera aun, que “resulta provechoso
distinguir a las reservas segun que se establezcan por ellas la obligacion de
regulacion general y abstracta, frente a los casos en los que se prevén para

medidas particulares y concretas”.

Analizando el mandato del art. 53 de la Constitucién de Espana,
puede percibirse que, la reserva de ley alli contemplada, no es materia que afecta
sOlo a los derechos y deberes de los ciudadanos. En verdad, engloba todos los
derechos fundamentales y libertades publicas, que de ordinario tiene una
particularidad de tratamiento especial en la parte que corresponde a la diversidad
de tratamiento judicial, conforme se verifica en el apartado 2 del referente articulo.

Es oportuna la alusién defendida por Angel M. Lépez y Lépez'®,
en la cual hay una contraposicién entre las expresiones “derechos y libertades”,

por un lado, y por otro “derechos fundamentales y libertades publicas”.

Asegura el autor, reafirmado lo que se ha dicho arriba que, “la
primera de estas expresiones, utilizada en el apartado 1¢ del articulo 53, engloba
todo el contenido del Capitulo segundo del Titulo I, la segunda, que es la que
emplea el articulo 81, coincide con la que sirve de rubrica a la Seccion primera de
ese Capitulo, es decir, aquél cuyo contenido recibe la tutela especial del doble

amparo judicial y constitucional.

En otro paso, con el objetivo de observacién también, se puede

verificar que, apenas por el signo “s6lo por ley”, no hay como afirmar que la

1% OPEZ y LOPEZ, Angel M. Ob. cit., p. 94.
1% Ibidem, p. 98.
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reserva referenciada en la Constituciéon de Espana es absoluta o relativa. A titulo
de evidencia, por si sélo, el indicativo de “ley” no se puede conformar con una
interpretacion meramente literal, para concebir que, “s6lo por ley” se destina a una

reserva absoluta de ella.

En ese aspecto, lo mas razonable seria una interpretaciéon con
mayor afinidad con las razones de las cuales proviene el indicativo de “ley”. Es
una tarea herculea, pero es la forma que mejor se conforma con la racio

constitucional.

Es sencillo afirmar que las expresiones “en razén de ley”, “de
acuerdo con la ley” o “mediante la ley”, quieren expresar siempre una reserva de
ley absoluta, cuando en realidad no es verdadero. No se olvide que, la
interpretacion literal o gramatical es la mas pobre de las interpretaciones, solo
debiendo el intérprete recurrir a ella, en la inexistencia de cualquier otra posible al

caso en desate.

Otra observacién a respecto del art. 53.1 de la CE, es que, dicha
reserva de ley tiene caracter general y abstracto, no para casos concretos,
debiéndose entender las palabras “ejercicio de tales derechos y libertades” como
expresivas, en lo minimo, de todas las directrices y principios generales del

régimen de los derechos y libertades.'®

El art. 53.1 de la CE, dispone también, un fortalecimiento material
de la reserva, en el momento que dispone que la regulacidon deba respetar el

contenido esencial de los derechos y libertades.

Otra cuestion relevante, en cuanto a la reserva de ley, es la
necesidad de que su desarrollo se dé por ley organica o por ley ordinaria (se dice

en contraposicion a la organica).

En una interpretacién integrada entre los art. 53.1 y 81.1 de la CE,
se llega a la conclusion que, especificamente para la regulacién del preceptivo

legal relacionado al derecho de propiedad, la Constitucion reservé la necesidad

1% | OPEZ y LOPEZ, Angel M. Ob. cit., p. 96.
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de ley ordinaria, pues sélo, y apenas solamente, aquellas disciplinas que trata la
Seccion primera del Capitulo segundo del Titulo Uno, se destinan al desarrollo de

la ley organica.

La proteccion se reafirma por el art. 86.1 da Constitucion de
Espafia, ya que queda firme la conviccion que el Decreto-Ley no es un
instrumento juridico habil para reglar materias relacionadas al derecho de
propiedad. Esa conclusién se obtiene de la comparacion de ese articulo con las
restricciones y maneras de reglar asuntos referentes a derechos, deberes y
libertades. El propio art. 86.1, establece que los Decretos-Leyes “no podran
afectar” a los derechos, deberes y libertades de los ciudadanos regulados en el

Titulo | de la Constitucién.

De hecho, el art. 86.1, al estampar en su redaccion los derechos,
deberes y libertades de los ciudadanos, quiere decir en esa terna, que esos
derechos estan comprendidos en los derechos y deberes de los ciudadanos,
como también, los derechos fundamentales y libertades publicas, regulados en el
Titulo | de la Constitucion espanola.

No obstante, esa orientaciéon de interpretacion no es unanime.
Para los que creen de modo diverso, tal entendimiento llevaria al despreso de la
aplicabilidad del Decreto-Ley, pues eso es util como técnica legislativa para
disciplinar materias urgentes y asi permitir una mejor maleabilidad al gobierno, o
como ha dicho el TC, en la STC 4/1983, en el F. J. 5, “posible hacer uso para dar
respuesta a las perspectivas cambiantes de la vida actual”.

A respecto de esa inquietante polisemia de inteligencia del
precepto legal, el Tribunal Constitucional de Espafna, ha dicho en la sentencia
111/1983'%, del 2 de diciembre, que desestimé el recurso de inconstitucionalidad
interpuesto contra el Real Decreto-Ley 2/1983 que, la herramienta juridica del
Decreto-Ley puede ser utilizado para regir el derecho de propiedad.

1% STC 111/1983, de 02/12/1983, publicada en BOE n? 298, Recurso de inconstitucionalidad,
ponente magistrado don Jerénimo Arozamena Sierra. Disponible en:
www.tribunalconstitucional.es.
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Sintéticamente, la insatisfaccidén del recurrente es que el Decreto-
Ley para expropiar bienes por razones de utilidad publica e interés social de los
bancos y otras sociedades que componian el grupo RUMASA S.A., invadié el
campo reservado a la Ley, ante lo dispuesto en la combinacién entre los arts.
86.1, 33 y 53 de la Constitucion de Espana.

En la exposicion del recurso, existe la mencidén a que el Decreto-
Ley habria afectado en su aspecto material al art. 33 de la CE. Hace referencia a
que, ese articulo exige, necesariamente, ley en su sentido formal, y por lo tanto,
Decreto-ley no es un instrumento legislativo capaz de disciplinar la materia.

Ademas, tal comprension queda llana, en la medida que el art. 53 lo ratifica.

Siendo asi, en conclusion, el derecho de propiedad estaria
alejado del circuito de utilizacién disciplinaria del Decreto-Ley, en razén de lo
dispuesto en el art. 86.1 de la Constitucién espanola.

Sin embargo, el TC en su sentencia extiende la comprension del
campo de actuacion del Real Decreto-Ley, dimensionando que su utilizacion tiene
un ambito mas extenso que aquel que el art. 86.1 quiso darle.

La decision del TC, se vuelca, como se puede observar en el F. J.
8 de la respectiva sentencia, a favor de la tesis de la corriente maximalista de la
utilizacion del Decreto-Ley, pues la inteligencia minimalista, si acaso fuese

utilizada llevaria el recurso legislativo al “vaciamiento”.

A propésito, a ese respecto, apunta el TC:

... la tesis partidaria de una expansion de la limitacion contenida
en el art. 86.1 de la C. E., se sustenta en una idea tan restrictiva
del Decreto-ley que lleva en su seno el vaciamiento de la figura y
la hace inservible para regular con mayor o menor incidencia
cualquier aspecto concerniente a las materias incluidas en el Titulo
| de la Constituciébn sin mas base interpretativa que el
otorgamiento al verbo “afectar” de un contenido literal amplisimo;
como con tan exigua base se conduce a la inutilidad absoluta del
Decreto-ley, pues es dificil imaginar alguno cuyo contenido no
afectase a algin derecho comprendido en el Titulo I, es claro que
tal interpretacion, facilmente reducible ad absurdum, tampoco
puede ser aceptada, ni la acepto el Tribunal en su Sentencia de 4
de febrero de 1983 (fundamento juridico sexto) (“Boletin Oficial del
Estado” del 9 de marzo). ...

En la secuencia, el Tribunal Constitucional da una disciplina para
el manejo del Decreto-Ley, afirmando que, “la clausula restrictiva del art. 86.1 de
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la C. E. (“no podran afectar...”) debe ser entendida de modo tal que ni reduzca a
la nada el Decreto-ley, que es un instrumento normativo previsto por la
Constitucion “del que es posible hacer uso para dar respuesta a las perspectivas
cambiantes de la vida actual” (fundamento 5, Sentencia de 4 de febrero de 1983),
ni permita que por Decreto-ley se regule el régimen general de los derechos,
deberes y libertades del Titulo |, ni dé pie para que por Decreto-ley se vaya en

contra del contenido o elementos esenciales de alguno de tales derechos.”

3.2.7 Propiedad y expropiacién

Como se ha comentado, en el constitucionalismo espariol han
existido dos senales de intervencién en la propiedad privada. La Constitucion de
1931, establecia la expropiacién, la socializacibn y nacionalizacion de la
propiedad. El actual texto constitucional so6lo recoge la posibilidad de la

expropiacion, alejandose de las otras intervenciones de la Il Republica espanola.

Por estar incrustada en el texto del art. 33, debe observarse
también alguna cosa sobre la expropiacion. Conforme prevision constitucional,
para que haya necesaria intervencion en el dominio particular en la forma de
desapropiacion, la Constitucion de Espafa establece algunas garantias a los
particulares ante de la posibilidad de actuacién del Poder Publico sobre la
propiedad privada.

La Constitucion traza como garantia al particular, que la
expropiacion debe venir precedida de la necesidad de existencia de una causa de
utilidad publica o interés social, de una contraprestacion econémica, y que haya
un procedimiento administrativo en el marco de ley (STC 67/1988, F. J. 4).

A todas las luces, se verifica a través de la lectura del mandato
constitucional del apartado 3° del art. 33, que la cesién del dominio se da
“‘mediante la correspondiente indemnizacién”. Puede observarse que el texto
constitucional no establece cual es el momento de realizar la efectiva
indemnizacion. No hay alusion si el pago sera antecedente, en el intermedio del
procedimiento de expropiacién o al fin del mismo, frente a la anterioridad o no a la
ocupacion.

111



Se debe prestar atencion a que el pago es de fundamental
importancia para la ocupacién del bien. Reflexionando, la ocupacion del bien
antes del pago mas se asemeja a una confiscacion que a una desapropiacion
propiamente dicha, revolviendo en el pasado del constitucionalismo de 1931,
cuando, incluso, existia la posibilidad de que la intervencién en el dominio fuera

6'% en el

separada del pago (art. 44). Sin embargo el TC en la sentencia 166/198
F. J. 13, aclaré las garantias de los particulares frente al Poder Publico,

interpretando la regla del apartado 3°, del art. 33, de la CE.

En suma, aduce el Tribunal Constitucional que, la expropiacion
forzosa se concibe en los origenes del Estado liberal como ultimo limite del
derecho natural, sagrado e inviolable, a la propiedad privada y se reduce,
inicialmente, a operar sobre los bienes inmuebles con fines de construccion de

obras publicas.

En lo referente la funcion social de la propiedad y la expropiacion,
el TC asevera que, “la transformacién que la idea del Estado social introduce en el
concepto del derecho de propiedad privada al asignarle una funcién social con
efectos delimitadores de su contenido y la complicacién cada vez mas intensa de
la vida moderna, especialmente notable en el sector econémico, determinan una
esencial revisién del instituto de la expropiacién forzosa, que se convierte, de
limite negativo del derecho absoluto de propiedad, en instrumento positivo puesto
a disposicién del poder publico para el cumplimiento de sus fines de ordenacién y
conformacién de la sociedad a imperativos crecientes de justicia social, frente al
cual el derecho de propiedad privada, tan sélo garantiza a su titular, ante el
interés general, el contenido econdmico de su propiedad, produciéndose
paralelamente un proceso de extension de la expropiacion forzosa a toda clase de
derechos e intereses patrimoniales y a toda categoria de fines publicos y sociales”
(STC 166/1986, F. J. 13).

Y aun, discurre el TC en la STC 67/1989 (F. J. 4), que la
expropiacion, como adquisicion forzosa de la propiedad privada, antes reglada

9 STC 166/1986, de 19/12/1986, publicada en BOE n® 3, Cuestion de inconstitucionalidad,
ponente magistrado don Eugenio Diaz Eimil. Disponible en: www.tribunalconstitucional.es.
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apenas a la necesidad en razén de la ejecucién de obras o establecimientos de
servicios publicos, se ha ampliado progresivamente, transformandose la
expropiacion en un instrumento de conformacién del modo social de los bienes,
en el justo equilibrio entre el derecho de propiedad y el interés social de caracter
general.

Es importante resaltar que la posicion de la justicia constitucional
asegure que hay una nueva dinamica social de la propiedad, lo que indica una
necesaria y precisa revision de los dogmas del absolutismo de la propiedad.

Ahora, la propiedad privada esta conducida en el enderezamiento
de su funcién social, es instrumento del Poder Publico, para los fines de

orientacién social, haciendo perseguir la justicia social.

La desapropiacion en nada se confunde con el limite externo o
interno del contenido basico del contexto de la propiedad. Sencillamente, en la
aplicacion de las leyes de expropiacion, el Poder Publico, en cada caso,
evidenciara como pieza clave para la determinacion si el bien debe o no ser
expropiado, si él estd o no cumpliendo su funcién social. Por otro lado, cabe decir
que, el constitucionalismo espafol no reconoce la desapropiacién como forma de
sancion, ante la no observancia del cumplimento de la funcién social de la

propiedad. Lo que es distinto a lo anteriormente dicho.

Aunque la Constitucién de Espafa no mencione el evento de la
desapropiacion-sancién, eso no quiere decir que no exista en la arquitectura
juridica espafola la utilizacion de la expropiacidn como forma de coaccionar al
titular del dominio a dar a su propiedad destinacién social conforme prescripcion
legal. En si, el incumplimiento de la funcién social de la propiedad puede terminar
en una expropiacién-sancién (STC 42/1989, F. J. 4).'%

Una cosa es verificar en el proceso de desapropiacion si el bien
cumple la dimension social. Y otra, bien distinta, es expropiarlo, porque,

1% STC 42/1989, de 16/02/1989, publicada en BOE n 52, Recurso de amparo, ponente
magistrado don Fernando Garcia-Mon y Gonzalez-Regueral. Disponible en:
www.tribunalconstitucional.es.
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efectivamente, no la cumple. El segundo, es un acto desconocido en el marco del
moderno constitucionalismo de Espana, pero no del conjunto legislativo espanol.
En relacion al primero, forma parte del contenido basico del nuevo modelo

constitucional de propiedad.

En lo concerniente al pago, el TC se ha posicionado que no hay
inconstitucionalidad en que el pago de la intervencion sea tanto en el curso del
procedimiento de expropiacién como a su fin, ya que la Constitucion de 1978 no a
hecho cualquier mencién de cuando deberia ser exigida la retribucién de la
ocupacion de la propiedad privada expropiada, por lo tanto no hay impedimento
que la legislacion trace cdmo es posible la recompensa por la apropiacion sobre la
propiedad particular (F. J. 13, b).

La decisién establece que, el pago al expropiado es un punto
clave, pues sélo con ella hay que admitir la ocupacién del bien y de los derechos
qgue se subyacen.

Su redaccion precisamente despunta en ese sentido, resaltando
en verbis que, “la indemnizacién al expropiado puede configurarse como requisito
previo a la expropiacién, cuya falta de cumplimiento impide la ocupacion de los
bienes y derechos objeto de la expropiacion, o como consecuencia y efecto de
ésta, que concede al expropiado el derecho a ser resarcido del bien expropiado,
después de que dicha ocupacion se haya consumado”.

El Tribunal Constitucional preside con esa sentencia, que el texto
constitucional no implanta la obligatoriedad de que la indemnizacién sea
anticipada, sino que la expropiacién debe ser realizada en los términos legales.

Destaca que el apartado 3 del art. 33 de la Constitucion, consiente
“tanto las expropiaciones en que la Ley impone el previo pago de la
indemnizaciéon como las que no lo exigen, no siendo, por tanto, inconstitucional la
Ley que relega el pago de la indemnizacion a la ultima fase del procedimiento de

expropiacion”.

Plasma aun, que hay un tratamiento diferenciado para las
expropiaciones urgentes, donde “el momento en que se produzca el efecto
traslativo de la propiedad o titularidad de los bienes y derechos expropiados no

depende del previo pago de la indemnizacion, careciendo, por tanto, de relevancia
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constitucional el momento en que se opere dicha transmisiéon de propiedad y, en
Su consecuencia, que ésta se produzca de manera inmediata en el mismo

momento en que se acuerda la expropiacion”.

En relacion al justo precio del valor de la indemnizacién en
consecuencia de la expropiaciéon, emerge la decision que, “la Constitucion no
utiliza el término de ‘justo precio™. Asi, “dicha indemnizacién debe corresponder
con el valor econémico del bien o derecho expropiado, siendo por ello preciso que
entre éste y la cuantia de la indemnizacién exista un proporcional equilibrio para
cuya obtencién el legislador puede fijar distintas modalidades de valoracion,
dependientes de la naturaleza de los bienes y derechos expropiados, debiendo
ser éstas respetadas, desde la perspectiva constitucional, a no ser que se revelen
manifiestamente desprovistas de base razonable”.

En suma, sefala que “la garantia constitucional de Ila
‘correspondiente indemnizacion’ concede el derecho a percibir la contraprestacion
econémica que corresponda al valor real de los bienes y derechos expropiados,
cualquiera que sea éste, pues lo que garantiza la Constitucién es el razonable
equilibrio entre el dafio expropiatorio y su reparaciéon”.

Finalmente, examina el TC, que “las Leyes singulares de
expropiacion, segun lo razonado, no vulneran la garantia indemnizatoria del art.
33.3 de la Constitucion cuando acuerdan la inmediata ocupacién de los bienes y
derechos expropiados y la transmision de su propiedad y no contienen reglas
excluyentes de la indemnizacién o modalidades valorativas determinantes, directa

o indirectamente, de consecuencias confiscatorias”.

El Tribunal Constitucional también ha expresado en la sentencia
149/1991, en su F. J. 8, que la propiedad privada, respetando su contenido
esencial y atento al género del bien a ser socializado, en ningun caso es

admisible la expropiacion sin la debida indemnizacién correspondiente.

Dentro del estudio comparativo, cabe resaltar en el
constitucionalismo brasilefio que, toda expropiacion se da con el previo y justo
pago de la indemnizacion en dinero, conforme lo expuesto en el inc. XXIV, del art.
59; § 3% del art. 182;y, caput del art. 184.
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Ademas, la Constitucion Federal de Brasil establece, la llamada
expropiacion-sancién en los art. 182, § 4° inc. Ill y 184, caput, cuando la
propiedad urbana o rural, no estdn cumpliendo con su funcién social conforme

modelo estribado en ley.

3.2.8 La funcioén social y la propiedad inmueble urbana

Espana, como concibe su Carta Magna, es un Estado social y
democratico de Derecho. En el mismo camino de Estados con esas
caracteristicas, viene produciendo sucesivos cambios al tratamiento de la

propiedad privada, como ya se tuvo oportunidad de ver.

Paulatinamente se percibe una intervencion del Estado sobre un
estuario privado, modelando el origen de nuevos derechos, buscando, sobre todo,

situar una gama de predominio del interés colectivo sobre el individual.

En esa nueva dimension del pensamiento juridico-politico, la
propiedad privada pasa a tener un gran examen critico sobre el absolutismo de su
ejercicio. Para el propietario nacen limitaciones que modelan las facultades de

ejercicio del dominio.

La propiedad, moldada a su limitador interno de la funciéon social,
establece al titular del dominio un deber condicionado no mas a su arbitrio, sino a
los intereses sociales preceptuados en ley.

Por ese nuevo enfoque conceptual, el ideal socializante esta
dispuesto como limitador interno del ejercicio del dominio, propiciando asi al

Estado, condicionar las facultades del dominio.

Esa connotacion viene de encuentro lo que ha dicho el TC en la
sentencia 61/1997'%. En esa decision, la Corte Constitucional expresa que al

199 STC 61/1997, de 20/03/1997, publicada en BOE n® 99, Recurso de inconstitucionalidad,
ponente magistrado don Enrique Ruiz Vadillo y Pablo Garcia Manzano. Disponible en:
www.tribunalconstitucional.es.
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Estado es asegurado establecer el contenido basico y primario del derecho de
propiedad, en la medida en que afecte a las condiciones basicas de su ejercicio.

De hecho, en igual tenor, el TC en la sentencia 164/2001''°, ha
remarcado su posicion al respecto, describiendo que, “al Estado le compete
regular las ‘condiciones basicas’ que garanticen la ‘igualdad’ de todos los
propietarios del suelo en el ejercicio de su derecho de propiedad urbana, es decir,
la ‘igualdad basica’ en lo que se refiere a las valoraciones y al régimen urbanistico

de la propiedad del suelo.

Ora, al dictar el régimen del contenido basico del derecho de
propiedad, puede el Estado instituir, fijando limites de utilizacién, como también,
constituir obligaciones al tenedor del dominio, condicionando el uso, gozo, y la
disposicién del bien. Siempre sin olvidar que al hacerlo, debe legislar observando

cumplir los preceptos de igualdad.

La observancia de hacer cumplir la funcién social, no esta,
necesariamente, ligada a una pérdida de la propiedad privada. El sentido es
obligar al titular del dominio a encaminar a la propiedad en el sentido de atender
su fin social. Digamos que, con el condicionamiento o enderezamiento de la
propiedad, el poder publico actua intervenido en el dominio, objetivando a
garantizar el aspecto de igualdad social.

En un recuerdo histérico, meramente con fines de elucidar, en el
siglo pasado se constato6 la escasez del suelo urbano apto para edificaciones. Sin
embargo, dia tras dia, el aumento de la poblacién era creciente, lo que
demandaba viviendas como consecuencia de esa nueva migracion hacia las

ciudades.

Ese flujo fue la fuerza motora que obligé a un repensar de la
estructura de las ciudades en comparacion con el desarrollo de su poblacion.
Habia un estado de cosas que no podia perdurar, pues el desplazamiento de las

personas era progresivo y no habia como comportarlas en las ciudades.

"% STC 164/2001, de 11/07/20001, publicada en BOE n® 194, Recurso de inconstitucionalidad,
ponente magistrado don Fernando Garrido Falla. Disponible en: www.tribunalconstitucional.es.
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Ese desajuste social era percibido a todas luces, demarcando un
tratamiento de desigualdad social. La actuacion del Estado, en ese particular,
tenia la intencion de disminuir las diferencias sociales, permitiendo propiciar a

todos un trato igualitario en la ocupacion del suelo urbano.

Ese cambio de comportamiento social hace reflexionar sobre el
tratamiento perfilado a favor del derecho de propiedad. Como instrumento juridico
secular y de garantia del ciudadano hacia mucho merecia ser contemplado con la
necesidad y utilidad provenida de un interés colectivo.

Tal como en el campo, el concepto de propiedad privada situada
en las margenes de las ciudades también debia ser remodelado, haciéndolo
coexistir con los nuevos dogmas que hacen trascender al patrimonio no sélo al

arbitrio de su titular, sino a un interés de vestimenta social.

Con ese desplazamiento de la normativa civilista pura para una
regulacion del derecho de propiedad sometido a reglas de derecho publico, se
observa la actuacién intervencionista del Estado en el marco individual del

derecho.

En esa polémica obra estatal en invadir el patrimonio personal, el
derecho urbanistico es el que mas limita el ejercicio del dominio, pues muchas
son las reglas que impiden al propietario del libre desarrollo de sus facultades

dominicales.

Dentro de la esfera de desarrollo legislativo del precepto
constitucional de la funcion social de la propiedad urbana, tenemos en vigor en
Espana la Ley 6/1998, conocida como Ley de Régimen de Suelo y Valoraciones.
Esta ley coexiste con articulos aun en vigor del texto Refundido de la Ley sobre
Régimen del suelo y Ordenacion Urbana, de 26 de junio de 1992, conforme se
observa de la Disposicién Derogatoria Unica de la ley de 1998.

Como marco histérico legislativo, antes de la edicién de la ley que
se encuentra en vigor, ha tenido aplicaciéon con regencia en la materia del suelo
urbano observando la tematica de la funcién social de la propiedad, la Ley 8/1990,
de 25 de julio y sucesivamente el texto Refundido de 1992.
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En ambos pasajes, las leyes infraconstitucionales se afinaron con
la Constitucién de 1978, discurriendo en sus preceptos la observancia con la

funcion social de la propiedad.

La Ley de 1990, establecié el marco de soporte regulador del
estatuto de la propiedad inmobiliaria urbana, haciendo referencia en el art. 1, que
la funcion social de la propiedad delimita el contenido de las facultades

urbanisticas susceptibles de adquisicion y condiciona su ejercicio.

A su vez, el texto Refundido de 1992, mantuvo la misma
redaccion de la ley anterior, demostrando asi su coherencia con los matices

constitucionales dispuestos en la Carta de 1978.

El art. 1 de la Ley 6/1998, a su vez, no es distinto de la evocacion
concebida en la teoria socializante de la propiedad privada. Narra el susodicho
que, es objeto de ella — referente a la ley —, definir el contenido basico del derecho
de propiedad del suelo de acuerdo con su funcion social, regulando las

condiciones que aseguren la igualdad esencial de su ejercicio en toda Espana.

Como demostracién inequivoca del tratamiento de superioridad
destinada al interés colectivo sobre el individual, en el apartado 1 del art. 2° de
dicha ley, rige que las facultades urbanisticas del derecho de propiedad se
ejerceran siempre dentro los limites y con el cumplimiento de los deberes
establecidos en las leyes o, en virtud de ellas, por el planeamiento con arreglo a la
clasificacion urbanistica de los predios.

Resalta la ley, para su efectos, que el suelo se clasifica en
urbano, urbanizable y no urbanizable o clases equivalentes reguladas por la

legislacion urbanistica (art. 7).

Para cada clase de suelo, la ley define en que consiste cada uno,
dictando los derechos y deberes del propietario de cada uno. Asi, lo hace con el
que clasifica como urbano. Dice que es urbano el suelo que ya fue transformado,
por contar, como minimo, con acceso rodado, abastecimiento de agua, sistema
de desaguadero y suministro de energia eléctrica o por estar consolidados por la
edificacion en la forma y con las caracteristicas que establezca la legislacion
urbanistica. Entiende o sobreentiende también que, en los casos de terreno en
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ejecuciéon del planeamiento, hayan sido urbanizados de acuerdo con el mismo
(art. 8).

Especifica que los no urbanizables, son aquellos terrenos que
estan sometidos a algun régimen especial de proteccién incompatible con su
transformacion, de acuerdo con los planes de ordenacidn territorial o la legislacion
sectorial, en razébn de sus valores paisajisticos, histéricos, arqueoldgicos,
cientificos, ambientales o culturales, de riesgos naturales acreditados en el
planeamiento sectorial, o en funcién de su sujecion a limitaciones o servidumbres

para la proteccion del dominio publico.

De otra forma, puede ser considerado también no urbanizable, si
el planeamiento general considera necesario preservar valores a los cuales se ha
hecho referencia en el punto anterior, por su valor agricola, forestal, ganadero o
por sus riquezas naturales, asi como aquellos otros que considere inadecuados

para un desarrollo urbano (art. 9).

Sera considerado urbanizable, el suelo que, no tenga la condicion
de urbano o de no urbanizable, tendra la consideraciéon de suelo urbanizable, y
podra por eso, puede ser objeto de transformacioén (art. 10).

En los arts. 14, 18 y 20, la ley disciplina los deberes de los
propietarios de suelos urbanos, no urbanizables y urbanizables. En todas las
descripciones previstas en la ley, es muy claro el establecimiento de limites al
ejercicio de la propiedad por el titular del dominio.

La manifestacidén legislativa en general, describe privaciones y
obligaciones a las cuales esta sujeto el propietario en la manifestacion de la
propiedad como un todo. Demostrando con su regencia que el propietario en el
ejercicio regular del dominio no esta so6lo condicionado a su mero arbitrio, sino
sobre todo a un interés social que viene materializado en las regulaciones

urbanisticas.

Hay un sincretismo entre la voluntad propia y el empeino de la
satisfaccion del colectivo social.
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4 Consideraciones finales

La proposicion inaugural de este estudio fue investigar la
propiedad y la funcién social, segun previsiones dispuestas en las Constituciones
de Espana y Brasil.

De ello permitié conocer que, tanto en el constitucionalismo
espanol como brasilefo, la propiedad privada es albergada con status de derecho
fundamental, habiendo la alusién que queda ella reconocida y garantizada, pero
su comprension estd enderezada a la observancia del cumplimiento de su funcién

social.

La importancia de la propiedad como derecho esta directamente
ligada a la libertad de las personas. De eso se observa que la propiedad haya
ganado reposo en las constituciones por todo el mundo, siempre caracterizada
como instituto de derecho fundamental.

Como derecho fundamental, el ejercicio del derecho de propiedad
fue sometido al régimen de cumplimiento de su funciéon social, conforme
disposiciones establecidas en ley. Con esa nueva configuracion, la propiedad
privada asume un nuevo modelo conceptual ante al enderezamiento alzado por
las Constituciones de atingir la funcién social, como garantia de un Estado de

Derecho y Social.

Pero, la propiedad ni siempre fuera tratada asi. En el curso de la
historia, la propiedad siempre ha estado relacionada con el hombre y la liberalidad
de hacer con ella lo que entendia, nunca ha se visto un tratamiento tan

convergido al social como el desarrollado no curso de los ultimos siglos.

Antes despreciada ante de la inutilidad de reunir riquezas, la
propiedad con la evolucion de la sociedad se ha transformado en un simbolo de

poder politico y social, y por tal, pas6 a ser perseguida y prestigiada.

En la medida que se percibe su importancia en el contexto de la
dinamica social, su concepto empieza a sufrir cambios conforme el momento

historico en que se vive, como también en el lugar donde se encuentra enclavada.
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Asi, de una retorica conceptual estrictamente privatista, conforme
modelo pasado por el derecho romano y posteriormente resucitado por el Cédigo
Civil francés en fines del siglo XVIII, se llegd a una vision eminentemente social a

través de la inspiracion del pandectistas alemanes y doctrinadores italianos.

La Iglesia Catdlica, ante su importancia e influencia ejercida en la
sociedad en todos los tiempos, también oferté su interpretacion a respecto de la
propiedad. Por la vision teolégica del cristianismo Apostélico Romano, sobresale
el discurso politico que la propiedad, como derecho natural, es una hipoteca
social y un favor divino, comprension pasada por tedlogos influyentes como San
Agustin y San Tomas de Aquino, como aun, por innumeras enciclicas editadas

por el Vaticano.

Con el desarrollo del tiempo, surge la idea provenida del mixto de
la doctrina catdlica con la pandectista aleman, en la cual el propietario no es un
titular de un derecho subjetivo, en verdad, es un mero utilizador de la riqueza,

mero administrador de la cosa que deberia ser socialmente (til.

Sin embargo, la propiedad que es garantizada actualmente en las
Constituciones es una figura amalgamada por las diversas corrientes que la
influyeron en el curso de la historia. Es un instituto juridico fundido por la sintonia

de corrientes bifrontes (liberales y sociales).

En la actualidad, tenemos una propiedad encaminada a la
observancia del destino social, sin, en lo tanto, se olvidar que la naturaleza del

instituto juridico nacié de una concepcidn civilista junto al derecho romano.

Eso quiere decir que, el modelo clasico es aun prestigiado por el
ordenamiento juridico en vigor, donde el concepto, caracteristicas, elementos
constitutivos, tipos, limitaciones..., son aun observadas como componentes

integrantes del instituto de derecho civil que es la propiedad.

Por otro lado, la vision estrictamente socializante desaparece. Es
fulminada a vertiente del entendimiento de la existencia de una propiedad con
aprovechamiento colectivo o social. Entretanto, el movimiento social deja su

marca, que pasa a ser componente constituyente del nuevo modelo de propiedad.

La propiedad pasa no ser mas aquel derecho absoluto del

pasado. El propietario es visto como un titular de derecho subjetivo mitigado,
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donde para ver garantizado su derecho debe destinar a su propiedad la funcién
social concebida en ley.

Se percibe entonces, que el propietario deja de ser apenas aquel
que detiene la rigueza o gestor de la cosa que deberia ser socialmente util, como
también, alejarse de la figura caracterizadora de la propiedad como derecho
exclusivo y excluyente, donde el propietario hacia con el bien lo que quiera sin

consultar nadie.

Lo que tenemos hoy, es una mezcla de las tendencias juridicas
que antes se mostraban antagénicas, en la cual la propiedad es garantizada
desde que respectado su contenido social.

De forma genérica, los mandatos descritos en las Constituciones
reconocen y garantizan la propiedad como institucion juridica y como derecho
subjetivo, sin embargo condicionan la observancia de que deba ella cumplir su
funcion social. De eso, se observa que hay un cambio en la observancia del
interés a cumplir: antes, marcadamente personal, pasa a ser ahora, en

consecuencia de la nueva disciplina constitucional, social.

Se cambia en el concepto de propiedad. La propiedad con
derivacion romano-napoleénica queda relativizada ante la necesidad de verificar
el alcance de su funcion social. La concepcion vetusta, fuertemente marcada por
los atributos absolutistas y privatistas, recibe un nuevo aderezo delimitador que

condiciona al atendimiento de un valor social genérico.

La propiedad privada, reconocida y garantizada, estd dirigida a
cumplir una funcién socializante, de interés general conforme disposicion legal.
Asi, con ese matiz, la funcion social pasa a delimitar la propiedad, siendo un
limitador interno en su contenido basico, y no una restriccion de orden externa

gue viene a obstaculizar el ejercicio de la propiedad, pura y sencillamente.

Vale recordar que, cuando se habla de limitaciones de la
propiedad, se esta refiriendo a las diversas reducciones de las facultades del
poder del titular del dominio. Por tanto, eso quiere decir que la funcion social no
es mas una de las limitaciones externa al ejercicio del derecho de propiedad. No
se confunde ella, con las restricciones de orden publica, 6rdenes constitucionales,

administrativas y legales y, de intereses particulares y publicos.
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Dentro de esa Optica, la propiedad no esta mas subordinada al
interés exclusivo del detentador del titulo. Este, para hacer cumplir el papel
constitucional de la propiedad, goza de limitaciones internas, ademas de las
externas. La limitacion interna, o sea, integrantes del contenido esencial de la
propiedad, se constituye en un conjunto de deberes y obligaciones, provenientes
de los intereses colectivos.

La funcién social tal como ha sido modulada en el texto
constitucional pasa a ser parte integrante del nuevo concepto de propiedad,
permitiendo por asi decirlo, que el propietario sélo estara abrigado por el manto

constitucional, se venir da a su propiedad una funcién social.

Es decir, que la teoria civilista a respecto de la propiedad queda
inalterada. Lo que sucede, es el cambio proveniente de la interpretacion de esos
matices frente a la nueva concepcion socializante traida por los mandatos

constitucionales.

La Constituciébn en ese paso, se considera un catalizador para
alcanzar una sociedad mas equilibrada econémica y socialmente. En fin, es el
resultado de la supremacia del interés publico frente al privado. Es el cambio de
un paradigma: es la publizacdo del derecho privado.

Como se puede observar, los mandatos constitucionales de
Espana y Brasil a respecto de la propiedad y de la funcién social, fueron

influenciados por los mismos argumentos juridicos y sociales.

No hay una distincion fuerte entre la comprension do que es
propiedad, y do que significa la funcién social dentro de la arquitectura de la

nueva estructura del derecho de propiedad.

La diferencia surge en la medida en que se ve que el Tribunal
Constitucional de Espana, ya tuvo oportunidad de firmar lo que significa el
componente de la funcién social dentro del arquetipo del derecho de propiedad.
En cuanto que, el Supremo Tribunal Federal de Brasil, hay subrayado apenas y
de forma genérica, que la funcién social se constituye como una hipoteca social.

Como se puede constatar, sin duda, hay avance de la abordaje
espanola frente a brasilefia, pues al interpretar en lo consiste la funcién social

dentro del alcance juridico del derecho de propiedad, el TC no deja subyacer
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dudas a respecto do que el Constituyente quiso referir cuando, a un lado,
garantizé la propiedad, y por otro sometié ella a la observancia de su funcién
social. Restando, asi, inequivoco, que la funcién social, descrita en ley, delimitara
o contenido del derecho de propiedad.

Pero, el STF aun no tuvo la oportunidad de firmar, con la misma
autoridad emprendida pelo TC, su posicionamiento a respecto de la funcion
social. Apenas en decisiones esparzas y breves, sin se profundar sobre el tema,
refiere de manera generalizada, no entrafnando cual el alcance que quiso
reverberar el Constituyente de 1988. Eso se da, quien sabe, en consecuencia que
en Brasil, diversamente de Espanfia, el controle de constitucionalidad de las leyes

y actos normativos, se hace de forma difusa y no concentrada.

Por otro lado, la Constitucién brasilefia, aunque no conceptie o
defina funcion social, describe como su comprensién constitucional debe ser
alcanzada. Hace eso cuando trata de la propiedad urbana, como también cuando

aborda la propiedad rural.

La CFRB de ello, apegada al contenido que la propiedad obliga,
destina al propietario que no dirige su bien al cumplimiento de la funcién social,
una serie de obligaciones con caracter punitivo, objetivando siempre que ello de a
su dominio el fin social establecido en ley.

En fin, lo que se puede concluir es que, tanto en Espana y Brasil,
la propiedad privada, continla a ser un derecho fundamental, pero para tener el
status de garantizada, debe cumplir su funcién social conforme descrita en ley.

De esa forma, el propietario sélo tendra asegurado su dominio, Si
atribuir a su propiedad la funcién social concebida en ley. Fuera de eso, no hay
mas garantia de la propiedad privada.
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