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. INTRODUCCION

Es bien sabido que el excesivo interés racionalista por unir o enfocar
todas las relaciones juridicas en torno a los conceptos de propiedad y
contrato es el ambito adecuado para gestarse esa excesiva patrimonializa-
cién que ha acompafiado al Derecho civil hasta e siglo xx.

Del mismo modo, es lugar comin sustentar la idea de que tener €
concepto de propiedad en una idea inamovible, la més acusada y absoluta
dd mismo, es un error conceptual y de planteamiento abandonada tiempo
atras, al igua que cualquier intento denodado por alcanzar una configura-
cién de la misma vaida no sblo para todas las épocas, sino también para
multiples realidades, objetos y bienes. Del mismo modo ha ocurrido con €l
dogma de la autonomia privada en la contratacion.

(*) Ede texto corresponde a de la comunicacion presentada en las XV Jornadas
de Estudio sobre la Congtitucion espafiola, organizadas por la Direccion General del
Servicio Juridico dd Estado, Ministerio de Justicia, en junio de 1992.
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Nos movemos en un constante frenesi de cambios, donde las ateracio-
nes sociales y econémicas empujan los juridicos, y en una dindmica tan
intrépida que nos impulsa a la desazon, a una sensacion de vivir el derrum-
bamiento de conceptos y fenémenos juridicos elaborados, aunque cuando se
profundiza en ellos se descubren cambiantes, pero subsistentes en esencia
a un punto ta que se duda de que hayan sido totalmente superados.

Como no podia ser de otro modo, algo asi ocurre con la propiedad v,
sin embargo, sigue siendo referencia obligada desde la realidad sociol6gica
y desde la construccion juridica.

A pesar de lo dicho en € comienzo y de las criticas més feroces a la
propiedad individualista, tampoco era la propiedad en el pensamiento racio-
nalista fin en si mismo, sino presupuesto de la seguridad del trafico; de ahi
gue no todas las formas de dominio fueran respetadas en ese periodo (1).
Que e Codigo apenas se ocupe del capital mobiliario y no haya previsto
que €l control del mecanismo socia puede separarse de la propiedad de los
bienes revela claramente en qué propiedad se pensaba en la codifica-
cion (2).

La nueva realidad de la propiedad viene acompafiada con una evolucion,
en parte, correlativa a las necesidades y exigencias (més ala de lo impres-
cindible o lo basico) sociales, pero con parcelas extraordinariamente des-
acompasadas o arritmicas.

Es necesario, pues, y parece oportuno seguir insistiendo, pero con tras-
cendencia no meramente dogmética, sino primordialmente préctica, sobre
las verdaderas dimensiones del concepto constitucional de propiedad. O
seguramente sera més acertado decir sobre los pardmetros delimitadores de
los distintos estatutos o conceptos de propiedad para que sean mas acordes
con el modelo constitucional, siempre que demos por aceptada una multi-
plicidad o un multivoco concepto de propiedad (3). Si bien COCA PAYE-

(1) Vid. V. L. MONTES, La propiedad privada en e sistema del Derecho civil
contemporaneo, Madrid, Civitas, 1980, especiamente pags. 55 y sigs. y citas.

(2) El derecho de propiedad codificado ante & que todavia nos encontramos hoy,
s bien no como redidad normativa Unica, ni siquiera como la més importante (estatuto
propiedad ristica, propiedad urbana, propiedad de bienes inmateriales, nuevas formas de
propiedad en relacion a tiempo —multipropiedad Times-Sharing— U otras nuevas for-
mas de acceso donde € goce y disfrute se valora y se hace prioritario ante € de
dominacion y apropiacion), era y es primordiamente € Derecho de los modos de
adquirir, pero no de gercitarla; aspecto que se llena con dos reglas: «Qui suo iure utitur
naeminem laedit», y @ derecho propio no encuentra otro limite que € geno. Es un
objeto de trafico. Sempre y cuando nuestro punto de mira sea e Cédigo Civil aidado
y dlo carece de sentido tras la Congtitucion de 1978 y de lo consagrado en sus articulos
33, 38, 45 y 128 entre otros.

(3) Vid. JOSSERAND, Cours de Droit positif frangais, vol. |, Paris, 1939, pag. 839;
S. PUGLIATI, «La proprieta € le proprieté», en La proprieta nel nuovo diritto, Milén,
1954, pags. 145-309; S. RODQOTA, El terrible derecho. Estudios sobre la propiedad
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RAS (4), por ejemplo, nos ofrece una interesante construccion de nuevo
unitaria del derecho de propiedad a la que no son aenos otros autores ya
citados (5) en el que e elemento aglutinador es precisamente, y no por
casualidad, la funcion social del articulo 33.2 de la Constitucion espariola,
que como categoria abstracta y sin perjuicio de las distintas concreciones
que precise en relacion con los distintos objetos o bienes susceptibles de
propiedad sirve, a su juicio, de garante de la supervivencia del derecho de
propiedad privada, concepto que en nada se asemeja a aquel individualista
y absoluto, y al tiempo determinen la barrera'y € limite infranqueable para
el titular desde su caracter definitorio del derecho subjetivo que sigue sien-
do la propiedad y marca las pautas y el mandato indeclinable a los poderes
publicos para legislar sobre propiedad solo en e cumplimiento y en el
gercicio de la funcion social (6).

Seguramente, el seguir insistiendo radicaimente, incluso por parte del
Tribunal Constitucional, en la multiplicidad de derechos o estatutos de

privada, Madrid, Civitas, 1987, pags. 49-55, y Diez-Picazo en € Prdlogo d mismo, pag.
16; MONTES, op. cit., pag. 170; BARNES VAZQUEZ, La propiedad constitucional. El estatuto
juridico del suelo agrario, Madrid, Civitas, 1988, pégs. 93 y sigs., y 593-594, s hien
sefidla que «sin perjuicio de las mlltiples especificaciones admisibles a manos del
legislador congtituye un ingrediente de la nocion unitaria de la propiedad constitucio-
na» (refiriéndose a la funcion socid); J. F. DELGADO DE MIGUEL, Derecho agrario
ambiental. Propiedad y ecologia, Pamplona, Aranzadi, 1992, p4g. 68, s bien conside-
rando también posible la unificacién conceptual.

(4) M. COCA PAYERAS, Tanteo y retracto, funcion social de la propiedad y compe-
tencia autondmica, Bolonia, Publicaciones ddl Red Colegio de Espaia, 1988, pags. 266-
270.

(5) Vid. cita 3.

(6) Es una concepcion de la funcion socia como «barrera» desde una perspectiva
positiva y no contraria d derecho de propiedad, sino antes bien en  sentido dado en
los debates parlamentarios del articulo 42 dd Proyecto de Condtitucion de 1931; vid.
COCA PAYERAS op. cit., pags. 217 y sigs., y en armonia con las tesis de quienes defien-
den en Espafia, como ESCRIBANO COLLADO, La propiedad privada urbana, Madrid, 1979,
pags. 116 y sigs, o LASARTE ALVAREZ, Génesis y constitucionalizacién de la funcion
social de la propiedad, en Programasy materiales de Derecho civil, 111, Sevilla, 1978,
pags. 86 y sigs., que la propiedad comporta en i misma una funcién social. HERNANDEZ
GIL, frente d articulo 33.2 de la Congtitucion espafiola, sefidla que «no estamos en
presencia de una propiedad entendida como poder o funcion individual con limites y
limitaciones, sino ante una propiedad privada definida y delimitada con la concurrencia
de la funcién social a través de la Ley y de conformidad con ella», «lLa propiedad
privada y su funcién socid en la Constitucién», Poder Judicial, nim. 14, 1989. Sobre
todo en la obra de DUGUIT (vid. «La propiedad funcién social», en Las transformaciones
generales del Derecho privado desde € Cédigo Napoledn, Madrid, 1912).

Ver, no obstante, como RODOTA llama la atencién sobre otras nuevas exigencias
actuales donde no es posible llevar a cabo un efectivo control de la propiedad’ a través
de la funcién socia, por gemplo en las sociedades por acciones, por lo que aboga no
solo por la prohibicién de un particular modo de gercicio de poderes que resulta
insuficiente, sino por una modificacion ingtituciona («Note critiche in tema di proprie-
ta», RTDPC, 1960, especidmente pag. 1341).
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propiedad sea mas perjudicial a juego que en la actualidad los poderes
publicos estédn dando a la funcion social de la propiedad que tomar en
cuenta esta perspectiva de concepto unitario de propiedad fuera de los
estrictos limites del articulo 348 del Cdédigo Civil, a partir del cua se
suaviza y encauza la discusion actual sobre limitaciones de la propiedad,
entendidas como recortes o ablaciones de facultades del propietario y suje-
tas, por mandato constitucional que a veces se olvida, a indemnizacion (7),
cuando dicha concepcion de la propiedad acoge en su contenido, como
configuradoras de la misma, gran parte de ellas y, por tanto, las diferencia
de las derivadas del articulo 33.3 CE.

Las criticas sobre la ambigledad o abstraccion de la idea de «funcidn
social» (8) sobre su peligrosa indeterminacién se han hecho patentes en la
préctica, para bien o para mal (9) segin las ideologias, y en todo caso para
ser denominador comun, recurso sencillo y muy a mano para soluciones
normativas propiciadoras de nuevas restricciones de las facultades corres-
pondientes a derecho reconocido y protegido de la Constitucion (sea 0 no
fundamental). Quiza porque de forma inconsciente y errénea se ha enten-
dido la funcion social como RODOTA advertia no puede hacerse: como «nor-
ma en blanco», esto es, con la que e contribuyente atribuye al legislador
ordinario un poder incontrolable o como un supuesto de potestad legislativa
discrecional; por € contrario, tal nocién contiene en si misma criterios de
actuacion a los que el legislador ordinario debera atenerse y habra de
hacerlos explicitos en cada caso concreto (10). Sigue siendo precisa para
aclarar los términos de la discusion planteada tacita y expresamente en
la actualidad con renovado vigor la determinacion de las nociones de fun-
ciéon social y contenido esencial de la propiedad para poder apreciar si

(7) Ver SSTC 37/1987, 170/1989, de 19 de octubre; 149/1991, de 4 de julio, entre
otras.

(8) Ver PEREZ LUNO, tramitacion parlamentaria del articulo 33.2 de la Constitucion,
en Propiedad privada y herencia, Comentarios a la Constitucion, dirigidos por
0. ALZAGA, Madrid, Edersa, 1983, pags. 402 y sigs.; GOMEZ DE LAS ROCES la considera-
ba «vaga y poco clara»; ha servido como pantalla encubridora de intereses del apar
rato estatal, recuerda PEREZ LUNO en pag. 420. Ver A. HERNANDEZ GIL, «La propiedad
privada y la funcion socid en la Congtitucion», Poder Judicial, nim. 14, junio de 1989,
que aude d escaso debate que merecio @ actual articulo 33 de la Condtitucion y so-
bre d s;lgnificado que tenia la funcion socia que se incorporaba a ese precepto cons-
titucional .

(9) Diez-Picazo sefida que estamos ante una cldusula «de la que se ha hecho uso
y abuso a lo largo de casi todo € siglo» (vid. en Prélogo a El terrible Derecho, de
RODOQTA, cit., pag. 16), a la que ha llamado muy graficamente LASARTE «forzada vigera
sin d@ca)\nso» («Propiedad privada e intervencionismo administrativo», RGLJ, 1975,
pag. 143).

(10) S. RODOTA, Proprieta (Diritto vigente), en Novis. Dig. It., Torino, 1967,
pég. 138.
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la concrecién que se gjercita a través de la legislacién ordinaria es la
adecuada (11).

En los Ultimos tiempos un nuevo factor comdn que irrumpe en la po-
I[émica es la tutela del ambiente y la ecologia. ¢De qué forma se contempla?
Aparentemente, al amparo del articulo 45. Pero ¢no cabe considerarlo como
derivacion concreta de la funcion social del articulo 33 o dd 128 y en
consecuencia como un mero principio rector o como contenido, en cuanto
limite, del derecho de propiedad? La respuesta a esa pregunta no s un mero
juego dialéctico, sino que puede ofrecer una parcial aclaracion de los inte-
rrogantes que poco a poco vamos desgranando y una modesta determinacion
de las nociones de contenido esencial de la propiedad y funcion socia, y
los efectos cambian. Seguramente la literalidad de los preceptos dicen una
cosa, pero la realidad normativa y la doctrina del Tribunal Constitucional
abogan por otra (12).

El derecho a medio ambiente y las medidas tendentes a conseguir una
adecuada calidad de vida, un desarrollo de la personalidad y de sus bienes,
la conservacion de las especies, la proteccion de la salud en un concepto
universalista no son en realidad sino manifestaciones concretas de la pre-
ocupacion socia y solidaria por € bien de la colectividad. ¢No es, entonces,
fruto de una «funcién social» toda medida (legalmente constituida) que
persiga la adecuada preservacion de lo que viene considerandose cubierto
por la acepcion mas amplia de medio ambiente? ¢No es un auténtico caballo
de batalla la consecucién hoy, también en el terreno de la responsabilidad
por dafio, de las mejores soluciones juridicas y politicas preventivas 0 no
de catastrofes en el ambiente en € que se mueve € individuo, aunque
inmediatamente no afecten ni lesionen el ser individual? Seguramente las

(11) No es nuestra intencidn ser pretenciosos, sino humildes, y dar la idea de que
intentaremos un exhaustivo estudio a respecto para llegar a nuevas conclusiones, por-
que todo ello supera nuestras fuerzas y € sentido y findidad de este trabgjo. Se trata
de redaborar algunas reflexiones en torno a una redidad que se detecta sblo con la
curiosidad del estudioso del Derecho que ve pasar por suU mano numerosas reformas
legidativas, diversas posturas de distintos Tribunales y autores, que asiste como un
ciudadano més a creciente y cambiante cimulo de necesidades sociales y econdmicas
y que no puede ignorar € «deber», S puede llamarse asi, de vaorar criticamente en un
ensayo inacabado que pretende dar luz, quizd a la mente misma de quien lo escribe,
sobre cuestiones que en modo alguno son puramente dogméticas. Sobre esta materia hay
magistrales trabgjos que constituyen un acervo comdn y lugares a los que todos volve-
mos |la mirada, desde los clasicos hasta los més actuaes (mas 0 menos avanzados) y
cuya cita seria interminable aqui, han de ser punto de referencia obligada para todo
aquel que intente profundizar en las raices de estas y otras reflexiones.

(12) STC 64/1982, de 4 de noviembre; STC 69/1982, de 23 de noviembre; Senten-
cia de 21 de diciembre de 1982; Sentencia 11/1983, de 2 de diciembre; Sentencia 166/
1986, de 19 de diciembre; Sentencia 37/1987, de 26 de marzo; Sentencia 227/1988, de
29 de noviembre; STC 170/1989, de 19 de octubre; STC 149/1991, de 4 de julio.
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opciones legislativas, 10s intereses econémicos en juego, los derechos afec-
tados por el respeto eficaz al medio ambiente, a la ecologia como se pre-
fiere en otros foros, seguirén luchando por resolver esa deuda con la colec-
tividad (la salvaguarda del medio ambiente) con una solidaridad (art. 45.2
CE) en términos de compensacioén econdémica, de sancién o de reparacion
en definitiva que no siempre permite la restitucion del ambiente o la salud
dafiada. Se estan llegando a soluciones méas 6ptimas en materia de respon-
sabilidad (criterios de riesgo u objetivo) e incremento de los seguros. Sin
embargo, estas medidas a posteriori no impediran € deterioro ambiental
gue a todos parece comenzar a inquietar (en estos dias se siente por doquier
a la espera de la Cumbre de la Tierra de Rio). Quiza una de las formas en
gue paulatinamente se contribuira a la formacién de una conciencia solida-
ria es asimilando la idea de que la tutela del medio ambiente supone una
determinacion concreta de la funcion socia delimitadora del derecho de
propiedad, de libertad de empresa, de cualquier forma de riqueza en defi-
nitiva y cualquiera que sea su titular.

Esa es la conexién sobre la que pretendemos modestamente reflexionar,
porque un estudio en profundidad merece una més extensa dedicacion que
“no tiene lugar aqui.

1. INSTRUMENTOS JURIDICO-PRIVADOS
EN LA TUTELA AMBIENTAL

En esta reflexidén que nos proponemos abordar, especialmente fijamos la
atencion en materias medioambientales, donde el estatuto de la propiedad
inmobiliaria se ve cada vez més asaltada por los recortes 0 restricciones
(limites de ese derecho de propiedad por definicion constitucional) de de-
rechos adquiridos otrora sobre bienes rasticos o no que ahora se consideran
o califican como de dominio publico por determinacion constituciona (art.
132) o por una pretendida defensa de los bienes naturales, del patrimonio
natural, etc., que pueden pasar a engrosar €l patrimonio del Estado o de las
Comunidades Auténomas a través de la creacion de derechos de adquisicién
preferente (tanteo y retracto) que vienen proliferando en los dltimos afios
en Leyes por las que se crean parques naturales, se propugna la reforma
agraria 0 se intenta una nueva ordenacion del suelo procurando, con mejor
0 peor fortuna, aminorar € avance de la especulacion (Ley del Suelo, Ley
de Reforma y valoraciones del suelo, la llamada Ley de Tasas...), etc.,
equivocando muchas veces la presencia de otros intereses cuya defensa
seria mas adecuada a través de esos instrumentos. interés general, defensa
nacional, puntos estratégicos, formacion de un patrimonio nacional (tam-
bién en este punto Ley de Patrimonio Histérico Artistico) que no se agota
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en lo artificialmente incorporado a territorio, pero que no resulta de interés
desdefiable (13) a la adecuada tutela del medio ambiente. O bienes que han
sido y deben seguir siendo de aprovechamiento privado, pero que deben,
desde una concepcion solidaria, ser de dominio piblico, puesto que cual-
quier parte de la riqueza encuentra su legitimidad en la funcién socia que
desarrolle (montes, aguas...) por ser en muchos casos bienes escasos, explo-
tados abusivamente en una politica de exclusiéon en exceso, cuando impera
hoy el principio informador del concepto de una propiedad que no sea
excluyente de la generalidad, sobre todo o especialmente en relacion a
ciertos bienes (con mayor razon €l agua, las playas, las costas, los montes,
los bosques, los parques, etc.) (14).

En todas aquellas concepciones en definitiva que pretenden superar los
esguemas de la economia liberal en sus aspectos mas perniciosos, la propie-
dad privada y a través, gracias a, 0 convertida en, funcion social tiende no
sblo a no ser un derecho exclusivo, sino tampoco excluyente (15). Pero ade-
mas se asiste a otro fenébmeno cual es €l de las muy diversas mutaciones del
régimen de propiedad, también aquellas en las que se disocia la titularidad de
los medios de produccion y el gjercicio de los poderes reales que la propiedad
implica, sobre todo en la gestion de las grandes sociedades anénimas (16),
empresas que, por otra parte, para ser rentables dependen de la accién-inter-
vencién del Gobierno, resultando, primero, una distorsion de los presupues-
tos clasicos de la libertad de mercado y, después, paraddjico que muchas de
esas grandes empresas junto con los avances tecnol égicos, las innovaciones
para una mejor productividad, un adecuado reparto de riesgos e, incluso, €l
imperio favorecido de quien contamina paga, estan originando los mayores
desastres ecolégicos y medioambientales, sin que las cotas hasta ahora pro-

(13) «Medio ambiente es un dbside roménico bien restaurado o un arroyo que fluye
con aguas impolutas», M. ALONSO PEREZ, en Prdlogo d libro de Moreno Trujillo La
proteccion juridico-privada del medio ambiente y la responsabilidad por su deterioro,
Barcelona, Bosch, 1991, pag. 16. Y més extensamente sobre la consideracion de ambien-
te 0 habitat también lo creado por € hombre, @ arte, los monumentos que nos rodean
y que s deterioran por la salvage accion de los desaprensivos, por los humos o ruidos
excesivos, efc.; ver su ponencia «La lucha contra las inmisiones molestas y nocivas:
Especia consideracion de los medios juridico-civiles (en defensa de los consumidores
de medio ambiente de sdud y bienestar).

(14) PEREZ LUNO, quien consdera que en la actualidad € derecho de propiedad ha
de verse como derecho fundamental a no ser excluido del bienestar econdmico acan-
zado por la sociedad en su conjunto, «Articulo 33 de la Constitucion: Propiedad privada
y herencia», en Comentarios a la Congtitucion espafiola, t. Ill, dirigidos por Oscar
Alzaga, Madrid, Edersa, 1983, p4g. 389, en base a las ideas de MAC PHERSON, «Libera-
Democracy and Property», en Property, Oxford, 1978, pégs. 20-207.

(15) A. M. SANDULLI, «Profili costituzionali della proprieté privata», RTDPC, 1972,
|, pag. 465, i}

(16) PEREZ LUNO, «Propiedad privada y herencia..», cit., pag. 390.
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puestas sean ni siquiera aceptables. De este modo, propiedad, libertad de
empresa, desarrollo econdmico y medio ambiente pugnan cada vez méas en
una dificultosa disociacion de sus fronteras y una mas dificil catalogacién de
prioridades a la vista de los textos constitucionales. El Tribunal Constitucio-
nal espafiol tiene declarado que asi como la proteccién a la propiedad privada
y ala empresa no tiene que ir en contra de la funcidn social, igualmente ha
reconocido en ciertos casos como no puede frenarse el progreso econémico
por e limite consagrado en € articulo 45 (17).

En definitiva, la propiedad ha de contemplarse asi como un instrumento
de bienestar, dejusticia, de progreso civil (18). Sin olvidar, no obstante, que
es0 no supone la constitucion de un solo modelo, e social, en cuanto
colectivista de la propiedad, aunque no se descarte que éste haya quedado
también consagrado como uno de los posibles (19). Es un elemento mas, por
otro lado, de las relaciones 0 modelo econdmico que en la Constitucion
también se define. La propiedad no deja de ser privada, es mas limitada en
su expansion, serdn més recortadas las facultades del propietario, pero por
su propia definicién no puede dejar de ser privada y tampoco perder su
consideracion como derecho subjetivo.

Quiza se ha querido exaltar (20) una verdadera contaminacion dogmética
del concepto de propiedad, que cada vez se constituye mas desde una pers-
pectiva erronea de la funcién social, sin atender a otras consideraciones que
se hallan més en e nucleo central del propio concepto de propiedad (21),

(17) Ve STC de 4 de noviembre de 1982 que resuelve € recurso de inconstitucio-
nalidad 114/1982 promovido por & Presidente dd Gobierno contra la Ley 12/1981, de
24 de diciembre, dd Parlamento de Cataluiia sobre extracciones.

(18  SANDULLI, op. cit, pag. 466.

(19) Ver F. GALGANO, «Imagini della proprieta», RTDPC, 1982, p4g. 816: El Bun-
desverfassungsgericht en Sentencia de 1 de marzo de 1979 resuelve 29 recursos contra
la Ley de Mitbestimmung de 4 de mayo de 1976 y establece que la cogestién no viola
e articulo 14 que garantiza en la Ley Fundamental € derecho de propiedad.

(20) Para DE LOS MOZOS, hay que decir més. la expanson de la idea de funcion
sociad ha llevado a cabo dicha contaminacion («La legidacion agraria y la garantia
constituciona de la propiedad», en Derecho agrario autonémico, Universidad de Ovie-
do, 1991, pég. 384).

(21) DE LOS MOZOS, op. cit., pag. 385: «..d punto de referencia tomado para la
expangon de la funcidén socia de la propiedad es equivocado; por una parte, se le da
un significado que no tiene, sdvo que se llene de un contenido ideoldgico, mientras que,
por otra parte, se hace referencia a un concepto més que en € énfasis ideoldgico que
de propdsito se le atribuye para que sirva de punto de referencia para € ataque de sus
contrarios», o que se denomina como propiedad burguesa.

No entiende por qué se pretende que como consecuencia de la funcién social se tenga
gue modificar e concepto de propiedad, llegando a hablarse de propiedades con olvido
absoluto de la propia estructura interna del derecho de propiedad —pag. 386—; para €
e articulo 33 es més garantista, incluso replantea una repristinacion del concepto libera
de propiedad» (por gemplo: la legidacion sigue contribuyendo a la expansion de la idea
de funcion socid igua que en los afios treinta 0 en € Regimen anterior). Se acelera este
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pero tampoco en el de la propiedad individualista o burguesa. El propio DE
LOS Mozos, consciente de las mutaciones sufridas por €l objeto del derecho
en debate, reconoce que ello viene a determinar la sustitucién de la propiedad
COMO una categoria abstracta sobre una cosa que atribuye una plenitud de
derechos o facultades a su titular por un derecho que recae sobre «cuerpos
ciertos» en sentido funcional, de acuerdo con e destino que sirve no solo a
los intereses de su titular, sino también a interés publico y socia y que se
vincula a la nocion de «finca funciona» de abolengo en nuestra tradicion
juridica; pero estas ateraciones no se operan, en cambio, sobre la estructura
de la relacion juridica (22). Seguramente otro aspecto que ha contribuido
para é en estos erréneos planteamientos es que la propiedad se ha transfor-
mado por expansion, pero aplicando su nombre y «modelo» a relaciones
juridicas que poco tienen que ver con €ela (23).

El privilegio propietario egoista y acaparador se ve sancionado por una
incorrecta explotacion de lo «suyo» y de determinadas presunciones al
efecto, pero no se observan métodos semejantes orientados de forma par-
ticular a la explotacion industrial desmesurada e irracional que esta destru-
yendo y excluyendo a generaciones no solo de belleza y estética, sino de
bienestar, de salud. Parece que a determinados «estatutos de propiedad» le
alcanzan todos los limites, también los de medio ambiente que no son tan
nuevos, y los grandes devastadores alin no han visto acotada su actuacion
por un régimen mas acorde [recuérdese la lluvia dcida causada por la central
térmica de Andorra (Teruel) sobre los pinares del maestrazgo de Castellén,
los constantes vertidos a los rios o costas de empresas papeleras —el 27 por
100 del total—; doce anomalias se contabilizan al menos en las centrales
nucleares espafiolas, entre ellas la fuga de agua radioactiva de la central de
Almaraz en Caceres;, en la comarca de Almadén hay més de 12.000 tone-
ladas de residuos toxicos; en toda Espafia funcionan 50 centrales térmicas;

proceso a partir de 1983 con la expropiacion de Rumasa, promulgacion de la Ley de Pa
trimonio Histérico Nacional, Ley de Aguas, Costas, Ley de Reforma Agraria Andaluza,
Ley de la Dehesa Extremefia, Ley de Ordenacion Urbana y porque @ Tribuna Constitu-
ciona en Sentencia 37/1987, de 26 de marzo, desestimando un recurso de inconstitucio-
nalidad de Ley de Reforma Agraria Andaluza establece una doctrina en la que se acepta
de lleno la expansion de la funcion social de propiedad; en éla se configura la funcion
socia como limite o «parte integrante del derecho, no como limitacion limite externo a
su definicion o gercicio». Si bien en «Modificaciones del derecho de propiedad por
razén de las actuaciones urbanisticas», ADC, 1980, pag. 562, cita 32, reconocia la posi-
bilidad de hablar hoy de propiedades, matizando, eso si, que entiendo bien que la «dife-
renciacion no depende de verdaderas categorias sisteméticas, sino de la naturaeza del
objeto exclusivamente».

(22) DE LOS MOZOS, op. cir., pags. 562-563.

(23) A su juicio, es € caso de la multipropiedad, peculiar derecho de uso y
disfrute, «La formacion del concepto de propiedad que acoge e Cdadigo Civil», en RCDI,
nim. monografico de V Centenario, 1992, pag. 643.
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la mortalidad por cancer en la margen izquierda del Nervién es de 271,85
casos por 100.000 habitantes. En €l resto de Euskadi desciende a 236,44 por
100.000, etc. (24).

De ahi que no esté de mas seguir profundizando qué sentido tiene haber
constitucionalizado € derecho de propiedad en el capitulo de derechos y
libertades para tener la impresion, a veces, de que puede quedar casi sin
contenido en algunas de sus manifestaciones por no alcanzarse la finalidad
perseguida, olvidando que en cualquier caso €l articulo 128 viene a reiterar
lo que ha podido olvidarse después de tantos otros mandatos constituciona-
lesy en aras a los mismos, que e medio ambiente debe informar la legis-
lacion y la intervencion de los poderes publicos, asi como la actuacion de
los Jueces.

Es incuestionable la erosion de la autonomia privada para abrir paso a
un incremento en el bienestar general, orientando dicha autonomia hacia
una ampliacién pero a través de un gercicio adecuado. Asi cobra sentido
también la protecciéon del consumidor. Pero ese bienestar general se integra
tanto por el progreso econdémico, por una politica de pleno empleo, de
méxima productividad, como por la tutela de la salud, del ambiente.

En definitiva, De castro al referirse a Derecho civil afirmaba como 1o
importante es determinar en cada parcela concreta del Ordenamiento si es
prevalente e principio de personalidad o € de comunidad, y este es €
prioritario por lo que respecta a los bienes y a su tréfico. Principio de
comunidad o de solidaridad imperante en la Constitucion espafiola de 1978.

El terrible derecho a que audia BeccarRiA O sobre € que ha insistido
RODOTA NO es tal (25), aunque paraddjicamente GALGANO recuerda que, sin
embargo, las luchas internas para los Gaobiernos se producen en las distintas
reformas agrarias 0 donde la CEE encuentra sus mas duros conflictos es en
el terreno de la politica agraria, cuando los propietarios fundarios parecia
una clase también superada (26). Es, en todo caso, consecuencia logica de
la dificultad de armonizar todos los intereses en juego.

(24) Datos que nos ofrece la prensa constantemente, por jemplo, El Pais, nim. 67,
de 31 de mayo de 1992, Marraco ESPINOS, Abogado, declara en dicho nimero que «d
mayor infractor medioambiental de Espafia es la misma Administracion». Veremos des-
pues que esto ocurre también en otros paises donde la situacion actua y la inadecuacion
de los instrumentos juridicos o jurisdiccionales esta obligando a plantearse la cuestion
de la responsabilidad del Estado por los dafios ambientales en aquellos casos donde es
dificil determinar & sujeto contaminante o, aun conociéndolo, cuando ha actuado de
acuerdo con las autorizaciones administrativas preceptivas.

(25) Se le ha desprovisto de los rasgos de sacrdidad e inviolabilidad e incluso se
le despoja de su carécter de derecho fundamental. GALGANO, op. cit., pag. 813, y RODOTA,
Commentario della costituzione. Rapporti economici, 11, Bologna-Roma, 1982, pag. 118,
entre otras obras.

(26) DELGADO DE MIGUEL dude en sus reflexiones sobre @ derecho de propiedad
que la «propiedad por excelencia es la propiedad de la tierra», siguiendo a Irti, y por
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Parece pensarse que, a pesar de los avatares sufridos, la propiedad como
institucion se mantiene fuerte, quizd no tanto como derecho subjetivo (el
TC lo considera repetidamente, desde su mencion expresa en la S. 37/1987,
un derecho subjetivo debilitado). No ha dgjado de ser un sintoma de supe-
racion social y econdmica € «apoderamiento» de bienes, la titularidad de
los mismos, aungue sea por otras formas. El mundo financiero se ha bene-
ficiado y se ha esforzado en su creatividad buscando instrumentos alterna-
tivos para alcanzar mas comodamente y por distintas causas y finalidades
la ansiada propiedad de bienes costosos o alternativas en forma de «suce-
daneo» (27).

La eclosién de una preocupacion generalizada por e medio ambiente,
a diferencia de la propiedad, sobre todo desde €l plano juridico suele apre-
ciarse como reciente (la preocupacion doctrinal mas acusada se contempla
en los dltimos afios); y esa afirmacion es medianamente cierta si para ello
atendemos a la preocupacién doctrinal en el dmbito juridico espafiol. Tam-
bién s lo medimos por e nimero e importancia de las normas que lo
mencionan expresamente, y mas aln s lo deducimos por las jornadas de
estudio, la fecha de nacimiento de Seminarios u asociaciones a efecto.

No es asi s lo inferimos de preocupaciones seguramente més parciales,
adecuadas @ momento socia y politico que las preside, pero no por €llo
menos trascendentes, Utiles y auténticas precursoras de la realidad presente.

Tradicional resulta hablar ya de la teoria de los actos de emulacién y
del tratamiento a través del abuso del derecho como principio genera o
limite a los derechos subjetivos (también a de propiedad), las inmisiones,
las relaciones de vecindad, € tratamiento de las obligaciones de los propie-
tarios de pisos en régimen de propiedad horizontal por limitarnos a materias
en € ambito del Derecho civil y no extendernos a otras previsiones mas o
menos eficaces 0 mas 0 menos olvidadas —ese sea, quiza, € mayor pro-
blema hasta € presente— en el orden administrativo (ordenanzas munici-
pales respecto a basuras, ruidos, construccion e insonorizacion...), o la re-

tanto no la propiedad segln los canones del Code Napoledn, sino una propiedad activa
«lavoratrice», puesto que se ha modificado & €e de los intereses y los criterios ideo-
l6gicos de las normas constitucionales (Dal Diritto civile al Diritto agrario, Giufré,
Milano, 1962).

(27) «En relacion con € derecho de propiedad..., en la redidad socia actua se han
determinado —y se siguen constantemente configurando— nuevas ordenaciones o0 aco-
modaciones de intereses que implican la identificacion como bienes juridicos de nuevas
entidades que reclaman su exacta cdificacion en orden a la exigencia de una tutdla
juridica apropiada», sefida la profesora HERRERO GARCIA d estudiar la llamada «multi-
propiedad», en La multipropiedad, Madrid, La Ley, 1989, pag. 111, aun discutida su
naturaleza juridica, la findidad de «financiacion» de acceso a bienes de equipamiento,
entre otros, que envuelve a los contratos de leasing mobiliario e inmobiliario, tal y como
la doctrina y la parcia legidacion a respecto deducen; en generd sirven, en parte, de
gemplos adicionales.
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glamentacién de actividades peligrosas, molestas o insalubres; la normativa
gue ha integrado los fundamentos del Derecho agrario o leyes sobre energia
nuclear, responsabilidad por vertidos, productos, etc.

¢En qué basar o fundamentar el razonamiento Ultimo de estas limitacio-
nes juridicas sino en la busqueda de relaciones en sociedad y en vecindad
concordes, respetuosas con los derechos genos, con la calidad de vida, con
la intimidad de las personas en habitat ocupado?

Podemos hablar de dispersion, de insuficiencia, de descoordinacion o de
parcialmente caducas y trasnochadas.

ALONSO PEREZ, desde sus magnificos trabagjos sobre las relaciones de
vecindad o los més actuales sobre el Codigo Civil y su contenido agrario,
ecoldgico o € estudio recientissmo y todavia inédito sobre las inmisiones,
no ha degjado de trabgjar sobre y en pro de habitat humano (o a menos
sobre una parte). ¢No es esto también Derecho ambiental ?

No sé s referirse a medio ambiente es reiterativo, pero desde luego
es erréneo identificarlo sdlo con campo; también es ciudad, con costas; tam-
bién es agua en general y vertidos, no s6lo animales, paragjes natura-
les, aguas subterrdneas, montes, reservas, etc.; también territorio, urbanismo,
vivienda, planeamiento, especulacién, ruidos, urbanizaciones privadas, acti-
vidades molestas, olores, fabricas, contaminacion, trafico, ataques a parques
y jardines (por particulares y por decisiones publicas). En definitiva, todo
aquello que permite acompafiar la vida del hombre de muy distintas formas
y que no debe agostarse con cada generacién que explota y usa de ellas. Si
bien ha de convivir con progreso y evolucion. Precisamente aqui reside la
auténtica dificultad en conciliar distintos intereses, no todos son comporta-
mientos objetivamente ilicitos, abusivos o antisociales (ver CC, art. 7), sino
que también e gercicio de otros derechos reconocidos y tutelados por la
Constitucion puede originar, y lo hace de hecho, graves perturbaciones per-
judiciales a habitat, y directa o indirectamente a la persona (28).

¢Esto que hemos intentado dibujar permite hablar de un derecho del
medio ambiente? Dificilmente, s tenemos en cuenta que es complejo aco-
tar, mucho menos enumerar lo que determina, alcanza o afecta al medio
ambiente. ROCA JUAN ha sefiallado muy acertadamente (29) que el ambiente

(28) ROCA JUAN recuerda las previsiones en € afio 65 de JASPERS «la realizacion
técnica llegd a un punto en € que la autoaniquilacion del hombre entra en € horizonte
de lo posible» («Sobre € deber genera de respeto a la persona», ADC, 1986, pég. 763),
y se queia de que a pesar de esas advertencias pocos esfuerzos haya realizado la doctrina
tendentes a la proteccion de la persona en su totalidad de las repercusiones negativas
de la técnica). ALONSO PEREZ, en «Las relaciones de vecindad», ADC, 1983, nota 79,
pags. 394-395, a contemplar los valores constitucionales considera que abogan més
éstos por la tranquilidad y la sdud de la persona que por las exigencias seductoras de
la industrializacion.

(299 ROCA JUAN, op. cit., pégs. 764-765.
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es «un bien indefinido, complejo e integrado de muchisimos factores...
acaso podria comprender cuantos recursos existen en el planeta —y quién
sabe fuera de él—, pero que se influencian reciprocamente constituyendo un
sistema en equilibrio», o «no parece facil una concepcién unitaria del
ambiente como objeto protegible, al menos en sentido juridico. Porque €
ambiente, en cuanto circunda y condiciona la vida de la persona, comprende
intereses variadisimos que exigen muy dispares formas de proteccion juri-
dica»; en incomparable expresion o identifica ALONSO PEREZ como «objeto
de la eterna possessio» (30).

Excede a €llo y las soluciones juridicas no tienen muchas veces nada de
peculiar (31), salvo la finalidad, ni pueden aislarse de otras cuestiones
estrechamente unidas a ella por propia esencia. Si puede hablarse de pro-
teccion del medio ambiente (32); y concretandose en lo que méas acotada-

(30) ALONSO PEREZ, Prdlogo..., cit., pag. 15. Al mismo tiempo y completando la
definicién que de medio ambiente hace MORENO TRUJLLO (op. cit., pag. 47) como «un
conjunto equilibrado de componentes naturales que conforman una determinada zona en
un determinado momento, que representa € sustrato fisico de la actividad de todo ser
Vivo y es susceptible de modificacion por la accién humana», sefida que d medio am-
biente es también lo que  hombre hace dd mismo positivo y negativo. «El ser humano
es parte dd medio ambiente, pero es también su curador y por la misma razén su agente,
el agente capaz de transformarlo en buena medida» (vid. Ponencia..., cit., pag. 76).

(31) R. MARTIN MATEO, Elementos del derecho ambiental, Sistema, noviembre
1991, pags. 40-41: «Al perfilar un concepto de Derecho ambienta debemos distinguir
entre sus principios aglutinadores y los instrumentos puestos a servicio de sus objetivos.
Las técnicas instrumentales mangjadas, aunque con modulaciones, pertenecen a acervo
generd de Derecho, y asi € empleo de la coaccidn, del estimulo, tiene un comdn
denominador con otros sectores ordinamentales. SO0l0 son determinados caracteres espe-
cificos los que justifican la consideracion sustantiva de este Derecho». Dichos caracteres
los resume més tarde en: sustratum ecolégico, espacialidad singular, énfasis preventivo,
componente técnico-reglado, vocacion redistributiva, primacia de los intereses colecti-
vos (pags. 42-45).

(32) S hien con la dificultad sabiamente planteada de tratar de reducir concepto
tan amplio a una redlidad materiad y, es més, a un objeto juridico; de ahi que se haya
abogado por las normas sectoriales. GIANNINI, «<Ambiente: Saggio sui divers suoi aspetti
giuridici», Riv. Trim. Dir. Pub., 1973, |, pag. 22; MARTIN MATEO, en cambio, aboga més
por una concepcidn unitaria, reconociendo que hasta ahora en los distintos Ordenamien-
tos lo que han existido son precisamente normas sectoriales, pero que € Derecho am-
biental es més que eso; S hien precisa de una delimitacion més estricta de concepto del
medio ambiente que permita perfilar € campo de esta discipling, «superando tanto las
aproximaciones genéricas y meramente programéticas como las parcelaciones inconexas
a que ha dado lugar & arrastre de una legislacion precedente que aiadamente se
preocupaba de la higiene, dd orden plblico, del régimen sanitario de las aguas...», vid.
especialmente pag. 34.

S. Partti, La tutela civile dell’ambiente, Padova, 1979, pdg. 4, se ha lamentado
tambi? de que no s haya afrontado € problema de la tutela dd ambiente en términos
generales.

Vid. sobre las distintas concepciones e intentos de definir el ambiente y los demen-
tos configuradores de su derecho E. MORENO TRUJLLO, La proteccion juridico-privada
del medio ambiente y la responsabilidad por su deterioro, Barcelona, J. M. Bosch, 1991,
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mente se han considerado bienes ambientales, se han ido delimitando sobre
la base de valorar y tomar en consideraciéon su utilidad creando una exi-
gencia de conservacion para que se mantenga € modo de ser de los des-
tinatarios del disfrute como personas humanas, de medidas, acciones...
encaminadas a ello; pero me cuesta pensar en un Derecho del medio am-
biente en la actualidad, aunque seguramente sea deseable para intentar
superar las carencias de los tratamientos sectoriales, y me cuesta hablar del
naciente fendbmeno de estudio del Derecho del medio ambiente. O Derecho
del medio ambiente es toda agquella normativa que respeta y preserva, que
tiene como criterio informador o como limite el medio ambiente, o entra-
mos en una compleja delimitacion y enumeracion que provoca la parciali-
dad, la diversificacidon e, incluso, la disminucion de eficacia

Mucho ha sido el escepticismo de los juristas en general, y de los
civilistas e ius privatistas en particular (33), a que normas o instrumen-
tos de Derecho privado sirvan correctamente a la prevencion del dafio a
las personas 0 a las cosas; incluso mas ala de estas afirmaciones se ha
dicho con razén que mal puede el Ordenamiento juridico restablecer el
equilibrio ambiental roto, que sdlo podria hacerse desde una correcta y
profunda formacion desde la infancia y, por tanto, desde distintos compor-
tamientos individuales y en colectividad; siendo esto todavia una utopia, €l
Derecho ha de tener una funcion coercitiva, esencial sblo s las sanciones

especiadmente en € capitulo 11, «El medio ambiente como objeto o bien juridico pro-
tegido», pags. 31 y sigs.

(33) Alude a dlo J. ROCA JUAN, «Sobre € deber generd de respeto a la persona
(Derecho civil y medio ambiente)», ADC, 1986, pags. 763-764; M. ALONSO PEREZ, «Pr6-
logo d libro de Moreno Trujillo»: La proteccién juridico-privada del medio ambiente
y la responsabilidad por su deterioro, pags. 9, 12-13, y en «Comentario a la Sentencia
del Tribunal Congtitucional de 3 de diciembre de 1987», en Cuadernos Civitas de
Jurisprudencia Civil, septiembre-diciembre 1987, pags. 5261 y sigs.; F. DI GIOVANNI,
Strumenti privatistici e tutela del’«ambiente», Padova, Cedam, 1982, pag. 11; ver tam-
bién MORENO TRUJILLO, op. cit., pags. 26 y sigs; MARTIN MATEO, op. cit., pag. 24: «H
Derecho ambiental es fundamentamente pablico...», y pags. 26-31, aunque en pag. 45
sefida que «d carécter fundamentalmente plblico del Derecho ambiental no excluye sn
embargo € concurso del Ordenamiento privado». Conpe-Pumeipo TOURON, a hacer
publicas las conclusiones de las «Jornadas sobre € Medio Ambiente», organizadas por
e Consgo Genera del Poder Judicia en octubre de 1988, declaraba que «s congtata
la insuficiencia del Derecho privado para ofrecer plena satisfaccion a la solucion de
conflictos de naturaleza colectiva, como es € problema de la responsabilidad civil por
dafios causados d medio ambiente, donde a menudo es dificil identificar a victimas y
agresores», Poder Judicial, nim. especid 1V, p&g. 8; y ALBIEZ DOHRMANN sefida como
en lo referente a medio ambiente «puede resultar un tanto engafioso un enfoque exclu-
sivamente ius privatista, pero también es cierto que agunas cuestiones medicambien-
tales pueden ser resudltas acudiendo a ingtituciones tradiciondmente pertenecientes a
ambito del Derecho privado..., sin ignorar que en la actudidad su contenido esta muy
matizado por e Derecho publico», «la proteccion d medio ambiente o € derecho a
contaminar», ADC, 1990, pags. 1228-1229.
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son eficaces, adecuadas a dafio ocasionado y €ecutables sin demora (34).
Mucho mas limitada es, en verdad, la €eficacia que € Derecho acanza en
la prevencion de esos desastres ecolégicos, aungque ha de ser su objetivo
primordial. En el dmbito privado la funcion social de la propiedad, el abuso
del derecho y las relaciones de vecindad junto a la responsabilidad civil,
maés las primeras que la Ultima, pueden ser y han sido instrumentos, «gran-
des valladares», para defender el ambiente de las agresiones del hom-
bre (35). Véase sin ir mas lgjos la linea jurisprudencial a través de Senten-
cias del Tribunal Supremo de 28 de junio de 1913, 14 de mayo de 1963,
4y 22 de diciembre de 1972, 12 de diciembre de 1980, 17 de marzo de
1981, 14 de julio de 1982 6 3 de diciembre de 1987 sobre inmisiones,
distinguiendo entre la esfera de actuacion del Derecho publico y €l Derecho
privado aunque coexistan como dos aspectos de una misma realidad. Asi
se sostiene que el interés publico de una industria no contradice la obliga-
cion de proceder a todas las instalaciones precisas para eliminar inmisiones
(S. 12-X11-1980) y que no cabe escudarse en que la empresa haya observado
escrupul osamente las normas generales, locales o autonémicas sobre preser-
vacion del medio ambiente, 0 en que € establecimiento y emplazamiento
de esa empresa pasd por el oportuno expediente administrativo y encuentra
razén de ser en exigencias de servicio publico (S. 3-X11-1987) (36).

Si es cierto, en cambio, que muchos fenémenos de deterioro del clima
de los bosques, contaminacion, han propiciado una mayor conciencia social,
qgue se plasma incluso en los textos constitucionales como € nuestro de
1978 (art. 45) y que resueltas o encaminadas otras prioritarias preocupacio-
nes politicas, toman éstas el lugar que se merecia y parecen irrumpir como
Unicas y completamente ex novo, cuando a veces el estudio detenido de las
soluciones y sus resultados son demostrativos de poca variacion real.

Se trata de dar un énfasis especial, quiza mayor por € secular olvido de
que la preservacion de ambiente también es un bien y auténtico patrimonio
de la humanidad. Muchas de estas cuestiones han sido consideradas parte
integrante, por ejemplo, del Derecho agrario a que antes de haberse asen-
tado como tal disciplina se desmembra en la que aparece como ago dia
metralmente distinto el Derecho del medio ambiente que tiende gracias
al impulso de distintas aportaciones doctrinales y legislativas (37) a conver-

(34) ALONSO PEREZ, op. cit., pégs 12 15-16.

(35) ALONSO PEREZ, op. cit, pag.

(36) ALONSO PEREZ, «Comentario a Ia STS de 3 de diciembre de 1987», Cuadernos
Civitas de Jurlsprudenma Civil, 1988, pags. 5264-5265.

(37) Cobdigo Ambiental de Suecia, 1969; Control of Pollution Act de 1974 en
Inglaterra; Ley de Bases del Ambiente de Portugal de 1987; Ley de Medio Ambiente de
Brasil de 1981, dterada por Ley de 24 dejulio de 1985 y por la Congtitucién de 1988;
ver d respecto MARTIN MATEO, op. cit,, loc. cit.
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tirse o evolucionar hacia una nueva rama o disciplina juridica; en otro
sentido, muchas de las denominadas propiedades especiales (montes, aguas,
minas) integran otra parcela de lo que hoy se acota como contenido del
Derecho ambiental. Si bien pueden distinguirse en funcién del énfasis que
se ponga en la defensa de unos u otros intereses o bien proceder a su
integracién o interpretacion integrada, como ha hecho, entre otros, DELGADO
DE MIGUEL (38).

Deberia probablemente dedicarse todo €l esfuerzo a la blsgueda de
soluciones verdaderamente eficaces, ya que resulta probado que «no hay
mas remedio que acudir a Derecho para constrefiir y sancionar a quienes
degradan o aniquilan el entorno vital en que estamos inmersos» (39); y
Conpe-Pumpino (40) afirma més. «que las sanciones penales cumplen en la
proteccion del medio ambiente una doble funcién preventiva —por la
mayor eficacia disuasoria que tienen las sanciones penales en un campo en
el que las multas administrativas son generalmente integradas en los cos-
tos— y sancionadora, si bien, conforme el principio de intervencion minima
de la actuacion primitiva del Estado, deben reservarse para aguellas conduc-
tas mas graves». Mostrando, una vez mas, que no es bastante para una
proteccion plena del ambiente con la «intervencién» desde aguna de las
ramas del Ordenamiento juridico.

I11. EL ARTICULO 7 DEL CODIGO CIVIL, EL DERECHO
DE PROPIEDAD Y LA EFICACIA DEL DERECHO PUBLICO
EN LA PROTECCION DEL AMBIENTE

Debemos cuestionarnos si la defensa del «medio ambiente» no debe
nacer también o primordialmente de la tutela del que podriamos Illamar €l
ambiente individual, es decir, no sdlo reclamar grandes medidas o grandes

(38) J F. DELGADO DE MIGUEL, quien recientemente ha editado una magnifica mo-
nografia manifestacion publica de su tesis doctoral: Derecho agrario ambiental. Propie-
dad y ecologia, Pamplona, Aranzadi, 1992; especia interés por sus planteamientos en
relacion a tema que nos ocupa, propiedad y ecologia, medio ambiente, funcion socia
de la propiedad, ver d capitulo 1l, pags. 59 y sigs.

(39) Vid. «Prdlogo...», cit., pdg. 12.

(40) Como «portavoz» de los congresistas (vid. Poder Judicial, nim. especid 1V,
pég. 9). O aA. VERCHER NOGUERA a &firmar categéricamente que «la proteccion pena del
medio ambiente obedece a razones de redismo y €ficacia», en «Consgjo de Europa y
Proteccién pena del medio ambiente», La Ley, num. 2733, 30 abril 1991, pag. 1. En la
actualidad, no obstante, se demuestra la insuficiencia del articulo 347 bis del Codigo
Pend y se tiende a ampliar en las reformas del Codigo la proteccion del medio ambiente.
Vid. sobre «El delito ecoldgico» ponencia de E. BELTRAN BALLESTER en las ya cita-
das «Jornadas del Poder Judicial», pags. 91 y sigs., y especialmente sus conclusiones en
pag. 107.
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remedios y por parte de los que consideramos los «depredadores» 0 «devas-
tadores» por excelencia (que no se puede abandonar en ningin caso). Eso
permitiria, aunque lentamente a largo plazo, una adecuada respuesta a los
problemas desde la base; s asi se hubiera hecho tiempo atras, hoy no seria
necesaria la proteccién de espacios naturales a través de la creacion de
reservas, de parques, que no es sino la forma de crear cotos de naturaleza
en «burbuja». El ambiente «general» no puede existir en condiciones Opti-
mas sin la defensa del més cercano. El ambiente es una cuestion de la
colectividad y de solidaridad, pero también del individuo de lo individual,
gue no individualista.

Intentamos concitar aqui, como en otro momento indicara ALONSO PE-
REZ, una de esas grandes categorias que germinaron en € seno del Derecho
civil para velar por los intereses generales de la sociedad o por los legitimos
intereses de la persona frente la individualismo egoista de los particulares
de la funcién social, que coloca dicho profesor junto con las relaciones de
vecindad, el abuso del derecho y la responsabilidad civil. No se trata tanto
de ver y convencer de que hay instrumentos privados Utiles muy elaborados,
aunque no sean perfectos, que permiten tutelar algunos aspectos medioam-
bientales en el Derecho privado, cuanto desde €ellos intentar dilucidar si en
otras grandes declaraciones o en la adopcion reiterativa de medidas propias
de Derecho publico o en las que se trasluce un constante intervencionismo
estatal hay efectividad o sirven dogméticamente a las grandes ideas, pero
dan salida a otros intereses quiza muy legitimos, pero no los que precisarian
de tan extremados remedios.

La Exposicién de Motivos de la Ley catalana 13/1990, de 9 dejulio, de
la accion negatoria, inmisiones, servidumbres y relaciones de vecindad ha
puesto de nuevo €l énfasis en las relaciones de vecindad o, 1o que es igual,
en aquellos instrumentos validos para € correcto discurrir de las relaciones
entre particulares no solo respecto a la titularidad de los bienes, sino en €
gercicio de facultades y derechos en relacion a goce y disfrute de los
mismos, medidas contra las inmisiones de un particular en la esfera de otro
particular; y se declara claramente que se establece un régimen de derecho
privado de tutela del particular, ademéas de la que pueda tener dentro del
Derecho publico y en la que de forma novedosa, como resalta ALONSO PE-
REZ (41), se utiliza la accion negatoria para combatir eficaz y rapidamente
esas inmisiones. Si bien en esta Ley se mantienen aspectos negativos (ver
art. 3, nims. 3 y 5 especialmente) que revelan una excesiva preocupacion
por la libertad de gercicio del dominio y donde se presume que el gercicio

(41) M. ALONSO PEREZ, «lLa lucha contra las inmisiones molestas y nocivas. Espe-
cia consideracion de los medios juridico-civiles. En defensa de los consumidores de
medio ambiente, de sdud y de bienestar...», cit., pags. 9-13.
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normal de un derecho puede comportar perjuicios sustanciales a otro, lo
cual, a mi modo de ver, dificilmente puede entroncar con €l contenido
esencial de propiedad delimitado por la funcién social del articulo 33.2 del
la CE. El antiguo concepto de tolerancia no sirve en relacién con los valores
constitucionales, en este caso el articulo 45, en relacion con € articulo 33.2
de la Constitucién espafiola. Y en Ultimo extremo, si se utiliza como criterio
conciliador de intereses defendibles, no puede ser el que permanece latente
en la filosofia de estos articulos, frontalmente contrarios al principio infor-
mador o a limite de la defensa de la calidad de vida, de la sdud y del
ambiente. :

No son cosas radicalmente distintas de las que hablamos la normativa
en pro del medio ambiente y la doctrina de las inmisiones, aungque si con
diferente ambito de actuacion, sin duda complementario. Son esta Ultimas
medidas més proximas a la solucion del conflicto, determinando limites en
el gercicio de los derechos, necesariamente inspirados en € respeto a los
derechos subjetivos y que estan a favor de la propiedad u otros derechos
reales, pero también del habitat, de la concordia y de la tutela, incluso, de
la salud.

¢Qué sentido tiene una defensa de la propiedad privada a ultranza en
contra del habitat en € que se enclava? ¢Qué sentido aceptar de buen grado
una regulacion sobre inmisiones y afirmar a renglon seguido que la idea de
propiedad en € Cdédigo Civil (puesto que ha de definirse necesariamente a
laluz del art. 3 CC vy e art. 33 CE) no se concilia con las exigencias de
los articulos 33.2 y 45 de la Constitucién? Si se admiten las restricciones
correctamente configuradas en relacion a privados, como no en aras de la
colectividad o de la sociedad, que revierte ademas en interés del propio
individuo. ¢A quién le interesa vivir en un habitat deteriorado y en € que
no sirve la marcha atrés s e dinero no puede ofrecerle otro cuando se
aniquile por completo?

Creo que € problema reside en un fata de enfoque correcto y de malos
entendidos politicos y juridicos. Se producen recortes en la legislacion
actual, si no se quieren llamar limitaciones, en las facultades de determi-
nados propietarios en aras del medio ambiente, cuando no son instrumentos
gue consiguen directamente esa tutela, y con gran dificultad, indirectamen-
te, y, sin embargo, se desaprovecha la ocasion de seguir en la larga trayec-
toria de elaboracion de las inmisiones teniendo en cuenta otros intereses que
no sean los de ampliar d méaximo las facultades del propietario en su fundo,
sobre todo si su actividad productiva origina ruidos, humos, olores, etc., que
molestan a los vecinos y contribuyen a la contaminacion ambiental. Vere-
mos una consecuencia clara de la aplicacion de una Ley como ésta, la
alemana, de la que seguramente se ha tomado € nuevo texto de la catalana,
y su incidencia en € debate actual de la tutela ambiental.
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La legislacién en materias de carécter ambiental se ha incrementado
desde 1975 en gran medida (42).

(42) Ley 38/1972, de 22 de diciembre, de proteccion dd ambiente atmosférico,
desarrollada por & Decreto 833/1975, de 6 de febrero, y modificada parcidmente por
el Red Decreto 1613/1985, de 1 de agosto, y por € Red Decreto 717/1987, de 27 de
mayo; Orden de 18 de octubre de 1976 de prevencidn y correccidn de la contaminacion
amosférica de origen industrial; Decreto 3025/1974, de 9 de agosto, sobre limitacion de
la contaminacion amosférica producida por los vehiculos automdviles, Ley de Espacios
Naturales Protegidos de 2 de mayo de 1975 (hoy derogada por Ley de 1989); Orden de
26 de mayo de 1976 sobre prevencion de la contaminacion marina por vertidos desde
buques y aeronaves, Ley 21/1977, de 1 de abril, sobre aplicacion de sanciones en los
casos de contaminacion marina por vertidos desde buques y aeronaves, Red Decreto
1346/1976, de 9 de abril, por d que se aprueba & texto refundido de la Ley sobre
Régimen dd Suelo y Ordenacidn Urbana; Decreto 2204/1975, de 23 de agosto, y Red
Decreto 667/1987, de 30 de abril, sobre caidades y condiciones de empleo de combus-
tibles y carburantes, Red Decreto 2994/1982, de 15 de octubre, sobre la restauracion
dd espacio natural afectado por actividades mineras, Red Decreto 1116/1984, de 9 de
mayo, sobre restauracion del espacio natural afectado por las explotaciones de carbdn
acido abierto y € aprovechamiento raciona de estos recursos energéticos; Red Decreto
2519/1982, de 12 de agosto, por € que se gprueba € Reglamento sobre Proteccion
Sanitaria contra Radiaciones lonizantes; Ley 16/1985, de 25 de junio, de patrimonio
histérico artistico; Ley 29/1985, de 2 de agosto, de Aguas; Red Decreto 849/1986, de
11 de abril, por d que se gprueba d Reglamento de Dominio Publico Hidréulico; Red
Decreto 2216/1985, de 23 de octubre, por € que se aprueba € Reglamento sobre
Declaracién de Sustancias Nuevas y Clasificacion, Envasado y Etiquetado de Sustancias
Peligrosas; Red Decreto legidativo 1302/1986, de 28 de junio, de evduacion dd im-
pacto ambiental, y Red Decreto 1131/1988, de 30 de septiembre, por € que se aprueba
su Reglamento de Ejecucion; Ley 22/1988, de 28 dejulio, de Codtas, Red Decreto 1471/
1989, de 1 de diciembre, por & que se aprueba € Reglamento generd para € desarrollo
y gecucion de la Ley 22/1988; Red Decreto de 10 de marzo, por € que se establece
la normativa general sobre vertidos de sustancias peligrosas desde tierra d mar; Redles
Decretos 1095 y 1118 de 1989 por los que se declaran las especies objeto de caza y
pesca, y Red Decreto 439/1990, de 30 de marzo, por € que se regula e Catdogo
Nacionad de Especies Amenazadas;, Red Decreto 138/1989, de 27 de enero, por € que
s gprueba @ Reglamento sobre Perturbaciones Radioeléctricas e Interferencias;, Ley de
Conservacion de los Espacios Naturales y de la Floray Fauna Silvestres de 27 de marzo
de 1989; Red Decreto 199/1990 por € que se crea la Secretaria Genera dd Medio
Ambiente en € Ministerio de Obras Publicas y Urbanismo.

Y en las distintas Comunidades Auténomas:

Ley de 9 de enero de 1984 que declara «resarva integral» la laguna de Fuente de
Piedra, de Andducia; Ley de Creacion de la Agencia de Medio Ambiente de Andalucia
de 12 de junio de 1984; Ley de 19 de octubre de 1984 que declara «parge natura de
interés naciona las marismas del Odiel y «resarvas integrales» la marisma del Burro y
la ida de Enmedio; Ley de 19 de octubre de 1984 que declara «reserva integral» una
serie de zonas himedas del sur de Cdérdoba; Decreto 204/1984, de 17 de julio, por €
gue se acuerda la formacion del Plan Director Territorial de Coordinacion dd Entorno
de Dofiang, Ley de Inventario de Espacios Naturaes Protegidos de Andalucia y por la
gue e establecen medidas adicionales para su proteccion de 18 de julio de 1989;
Decreto de creacion de las Juntas Rectoras de los Parques Naturaes declarados en la Ley
2/1989, e establece € régimen juridico de las mismas y se fijan las lineas basicas de
los planes rectores de uso y gestion para los parques naturales de 30 de febrero de 1990,
desarrollo reglamentario de la anterior; Ley 2/1988, de 10 de junio, por la que se declara
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Esta copiosa enumeracion que vemos en cita en modo alguno pretende
ser exhaustiva (43); trata de mostrar la multiplicidad de disposiciones de
variado rango, alcance territorial y multiplicidad de categorias creadas en
la catalogacion de espacios protegidos y la preocupacion general de las
Administraciones publicas, Central y Autondmica por responder al mandato
constitucional del articulo 45. La dispersion también es evidente y la espe-
rada Ley ambiental ha sido sustituida por normas sectoriales.

El Predmbulo del Decreto de 1986 de evaluacion del impacto ambiental,
una de las formas en las que e caracter preventivo es e fundamento y la
finalidad, por lo que creemos merece la pena destacar, ademas de por
entroncar o proceder directamente con las directrices comunitarias, declara
que esta técnica es generalizada en todos los paises industrializados, reco-
mendada de forma especial por los organismos internacionales como el
instrumento méas adecuado para la preservacion de los recursos naturales y
la defensa del medio ambiente hasta dotarla en la CEE de regulacion es-
pecifica en la Directiva 85/377 CEE de 27 de junio de 1985. Esta técnica
introduce la variable ambiental en la toma de decisiones sobre |os proyectos
con incidencia importante en el medio ambiente; «se ha venido manifestan-
do como la forma més eficaz para evitar los atentados a la naturaleza,
proporcionando una mayor fiabilidad y confianza a las decisiones que deban

e Parque Naciona de Somiedo; Ley 1/1984, de 14 de marzo, de ordenacion y proteccion
de ‘&eas naturaes de interés especia de las idas Baleares; Ley 3/1985, de 29 de julio,
de medidas urgentes en materia de urbanismo y proteccion a la naturaeza de Canarias;
Ley 12/1987, de 19 de junio, de declaracion de espacios naturales de Canarias, Ley 12/
1981 por la que se establecen normas adicionales de proteccion de los espacios de
especial interés natural afectados por actividades extractivas de Catalufia; Ley de 3 de
marzo de 1982, de Cataufia, que declara «Parque Natural de Interés Nacional» la zona
volcanica de la Garrotxa, desarrollada por € Decreto 113/1983, de 12 de abril; Ley de
6 de mayo de 1982 que declara como parge natura de interés nacional € macizo de
Pedraforca de la comarca del Berguedd, Ley de 20 de octubre de 1983 que declard
reservas integrales de interés zoologico y boténico los Aiguamolls de I'Emporda; Ley
12/1985, de 13 de junio, de espacios naturales de Catalufia; Ley 7/1988, de 30 de marzo,
por la que se reclasifico € Parque Nacional Aigues Tortesy Lago de Santo Maurici; Ley
1/1959, de 23 de enero, dd Parque Regiona de la cuenca ata de Manzanares, de
Madrid; Ley 3/1987, de 23 de abril, de proteccion y armonizacion de usos dd mar
Menor, de Murcia; Ley Foral 6/1987, de 10 de abril, de normas urbanisticas regionaes
para proteccion y uso de territorio en Navarra; Ley 5/1988, de 24 de junio, por la que
se regulan los parges naturaes de la Comunidad valenciana; Ley 5/1989, de 6 de julio,
de proteccion y ordenacion de la reserva de la biosfera de Urdabal.

(43) Para un conocimiento de la normativa en materia de medio ambiente, tanto
internacional como estatal 0 autondmico, consultar, entre otros, C. ALVAREZ BAQUERIZO,
Derecho ambiental Manual préctico, Madrid, Pentahlon eds., 1990, pags. 227 y sigs;
vid. también A. LOPEZ TARACENA, «Las evaluaciones del impacto ambiental», Boletin de
Informacion del Ministerio de Justicia, nim. 1627, febrero de 1992, pags. 1065-1071,
asi como las distintas recopilaciones que se redizan por las editoras de textos legales;
por gemplo, Legislacion sobre medio ambiente, Madrid, Civitas, 1991.
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adoptarse al poder elegir entre las diferentes alternativas posibles aquella
gque mejor salvaguarde los intereses generales desde una perspectiva global
e integrada y teniendo en cuenta todos los efectos derivados de la actividad
proyectada». Este Decreto legislativo viene a ofrecer una regulaciéon unita-
ria de lo que en Espafia parciamente y de forma fragmentaria se habia
realizado (44); responde también a lo preceptuado en la Ley de Aguas
partiendo de la antes citada Directiva comunitaria. Puede ser este uno de los
instrumentos de mayor y mas eficaz alcance s se siguen con rigor las
determinaciones y requisitos en el Decreto contenidos y, ademas, con ese
caracter preventivo que tan dificil es de conseguir en esta materia y que
tanto se echa en fdta a la hora de poder actuar € articulo 45.2 de la
Constitucién espafiola. «Los poderes publicos velaran por la utilizacion
racional de todos los recursos naturales con €l fin de proteger y mejorar la
calidad de vida y defender y restaurar € medio ambiente, apoyandose en
la indispensable solidaridad colectiva». Y viniendo a engrosar €l cat6logo
de normas que establecerdn las sanciones administrativas previstas en el
parrafo tercero, junto a las sanciones procesales o la reparacion del dafio por
la via civil en esa triple via de tutela reconocida en la Constitucion.

El citado Decreto desde su caracter de legislacion basica permite a las
Comunidades Autonomas con dicha competencia un desarrollo adicional del
mismo y somete, en lineas generales, a dicha evaluacion a todos los pro-
yectos privados o publicos consistentes en la realizacion de obras, instala-
ciones o cualquier otra actividad de las que enumera; esto es, refinerias de
petroleo bruto, centrales térmicas e instalaciones afines de al menos 300
megavatios, instalaciones para amacenamiento o destruccion de residuos
radioactivos, plantas siderrgicas integrales, etc., y debera redlizarse con
caracter previo a la resolucion administrativa que se adopte para la reali-
zacion o autorizacion del proyecto por € procedimiento que alli se deter-
mine y con intervencion de autoridades especializadas en la materia, si bien
tiene la quiebra de que el Consegjo de Ministros u érgano de Gobierno de
la Comunidad Auténoma puede hacer caso omiso de las conclusiones sen-
tadas por e organo ambiental, con lo cual decae la €ficacia de estos ins-
trumentos.

¢Por qué descender a esta cuestion sin duda de indole administrativo?
Porque es una muestra mas de que €l més ingenioso de los métodos, € mas
perfecto de los instrumentos técnicos y juridicos decae y deviene indtil ante
la falta de voluntad de ponerlo en préactica por la autoridad a quien corres-
ponda gjecutarlo. No queremos decir que ello vaya a suceder por sistema,

(44 Vid. d recorrido que sobre esa regulacion pionera hace A. LOPEZ TARACENA,
«Las evaluaciones dd impacto ambienta», Boletin de Informacién del Ministerio de
Justicia, nam. 1627, 25 de febrero de 1992, pags. 1044-1048.
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pero es que estamos demasiado acostumbrados a ver cdmo a pesar de
obtener los locales las preceptivas licencias incumplen la reglamentacion de
insonorizacién, de materiales empleados en la prevencion de incendios, de
la fata de las mas minimas medidas de seguridad; porque se multiplican los
informes denunciando los perjuicios que causan a monumentos y obras
escultéricas el someterlos a niveles altisimos de decibelios 0 a exposiciones
directas a fuentes luminosas excesivas para actuaciones publicas, etc. Final-
mente lo que queda en e ambiente deteriorado, mermada la salud, dafios
materiales en cultivos, plantaciones, etc., y en € mejor de los casos obten-
cién de una reparacion pecuniaria (indemnizacion), que no del ambiente
erosionado. No era, pues, una licencia aludir a esa triple proteccién en el
articulo 45.3 de la Constitucion espafiola, y por €so no en vano y a pesar
de criticar su insuficiencia, su anacronismo, sigue teniendo vigencia real la
conjuncién de los articulos 590 y 1.908 del Cédigo Civil, con la ayuda de
la actual linea interpretadora del Tribunal Supremo a través de la objetiva
cion de los criterios; y ese debe ser, aunque no solo, e camino de la refor-
ma (45) o los correspondientes en materia de responsabilidad contractual.
Pero nuevamente hemos de insistir en que la reparaciéon del dafio sirve en
relacion con los deterioros producidos en € ecosistema, ambiente, habitat
mas 0 menos privado o individual (46) como compensacién, pero no puede
considerarse uno de los instrumentos que contribuyan a la preservacion del
medio ambiente, ni siquiera a la restauracion del mismo, sobre todo si no
se consigue el cese de la actividad.

Y cuando no sean suficientes las medidas propias de las relaciones de
vecindad, € Ordenamiento juridico y los Jueces han de intervenir a partir
de las categorias de gjercicio antisocial de los derechos (en cuanto a su
gjercicio), abuso del derecho (art. 7.2 CC: ordena «adoptar medidas judicia-
les que impidan la persistencia del abuso») —ver STS 3-XI11-1987— y del
respeto a la dignidad de la persona como principio clave en nuestro Estado
de Derecho (art. 10 Constitucién); y la funcién social de la propiedad, de

(45) Ve Sentencia de 27 de octubre de 1983 en materia de responsabilidad con-
tractual, pero vélida para observar la problemética contaminante de las centrales térmi-
cas y como hay distintas vias para obtener una reparacion econdmica patrimonial que
muchas veces no determina ni consigue la reparacion o restauracion del medio ambiente,
del que no se puede dedindar, como se dedindan, los bienes juridicos, los objetos
protegidos o los dafios realmente reparados, también 12-X11-1980, humo, polvo y gases
procedentes de una centra térmica, causantes de dafios a las cosechas cercanas: declara
la sentencia que la actividad econdmica de las empresas por representar un interés socia
no puede menoscabar los derechos de los particulares, referencia a inmisiones y a
particulares que no puede sustraer € caso del dmbito ddd medio ambiente, porque
también € habitat, € ambiente en cuanto universitas rerum resulta dafiado, las medidas
y las soluciones suelen quedarse habitudmente en e terreno de lo privado.

(46) L. Diez-Picazo, Fundamentos de Derecho civil patrimonial, 11, Madrid, Tec-
nos, 1986, pags. 164-165.
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la empresa y cualquier forma de riqueza cobran papel primordial (en cuanto
conformadora de estos derechos). El titular de los medios de produccion, de
los bienes inmuebles, incluso habria que decir también €l de los bienes de
consumo en cuanto ciudadano obligado a acatamiento y cumplimiento de
la Constitucion y € Estado como garante del contenido de la magna norma
vienen constrefiidos a actuar y a legislar en esos confines. E igual que se
predicaba la necesidad de incluir, incluso en e texto constitucional, la
expropiacion como sancion a incumplimiento de la funcion sociad de la
propiedad (pensando en la propiedad agraria o urbana) (47), han de arbitrar-
se también sanciones eficaces y egemplares para quienes incumplan en la
actuacion de sus derechos y facultades con e limite del gercicio antisocial
de los mismos, incluidas las empresas y Administraciones publicas (a éstas
en la mayor parte de los casos por incumplimiento de sus obligaciones
como garante de los derechos, por autorizaciones negligentes o por ignoran-
cia inexcusable incluso) (48).

«En e momento actual —se argumentaba en la sentencia de la Audien-
cia Provincial de Madrid de 1974— no parece posible que la belleza del
paisgje pueda ser defendida por un interdicto privado»; sin embargo, «la
pureza del ambiente, la tranquilidad, €l silencio y el transitar sin agobiantes
aglomeraciones —que hace unos afios podian parecer simples bienes espi-
rituales para e amante del campo y de la naturaleza— son bienes patrimo-
niales que la economia moderna tiene especialmente en cuenta y valora en
dinero». En dicha sentencia se acepto incluso el gercicio de procedimientos
interdictales en defensa del medio ambiente como instrumento para impedir
gue una obra de construccion amparada en la correspondiente licen-
cia municipal suprimiera extensas zonas verdes. ES una nueva ocasion para
cuestionarse el medio ambiente como posible «objeto» de posesion;
para Diez-Picazo no constituye objeto de derecho subjetivo (49) y ademés
no aparece ligado a cada propiedad, sino a conjunto de propiedades de la

(47) No se aceptd en d articulo 33 de la Congtitucion a lo largo de la tramitacion
parlamentaria una propuesta d efecto de sefior GOMEZ DE LAS ROCES, quien creia con lo
s evitarian graves injusticias sociales dada la poca confianza que tenia en la poca
claridad de la funcion socid (vid. PEREZ LUNO, «Propiedad privada y herencia», en
Comentarios a la Constitucion espafiola, dirigidos por O. Alzaga, t. 111, Madrid, Edersa,
1983, pags. 402-403, cita 54). Sn embargo, podemos encontrar esta categoria hoy en
leyes como la reforma agraria de 1984 en Andalucia o en la de 1990 sobre reforma de
régimen urbanistico y valoraciones del suelo, precisamente como consecuencia del
desarrallo o concrecion de la funcién socia consagrada en la Condtitucion.

(48) Vid. E. BARRACHINA JUAN, «La responsabilidad de la Administracion publica
en e derecho de medio ambiente», Actualidad Juridica Aranzadi, nim. 12, 21 de junio
de 1991, pags. 1-2

(49) Ver d respecto J. L. SERRANO MORENO, «El derecho subjetivo d ambiente»,
RDUG, nim. 16 (extreordinario dedicado a Derecho ambiental), 1988, pags. 71 y sigs.,
especialmente pégs. 77-80.
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zona (50). Si bien porque aparece ligado a conjunto afecta también a la
individualidad. Pero € ejercicio de acciones posesorias en defensa de inmi-
siones lesivas sOlo sera posible si se delimita suficientemente el objeto
poseido (51).

Cuando las agresiones se circunscriben a mi finca o derecho que disfru-
to, la reaccion es la correspondiente a la lesion de intereses individuales
(defensa del derecho de propiedad, interdictos posesorios, accion aquiliana,
etc.). Las inmisiones se ven como agresiones a derechos patrimoniales
concretos, y en defensa de ese concreto medio ambiente propietarios y
titulares de derechos reales pueden gjercitar acciones en defensa de su
propio medio ambiente (52), aunque € bien medio ambiente, para DiEz-
PIcAzO, NO pueda entenderse ligado con cada propiedad individual, quiza
porque no afecta exclusivamente y de manera excluyente a un Unico pro-
pietario; luego la tutela del medio ambiente no tiene por qué enfrentarse al
derecho de propiedad, sino que la magnifica, la conserva y la mejora o, en
su defecto, la degrada, la minusvalora, la hace inhabitable; luego no hay
contenido més claro de la funcion social de la propiedad y en su sentido,
no sélo de limite, sino de garante del derecho de propiedad que la tutela
del medio ambiente desde la perspectiva individual o particularizada de las
inmisiones; perspectiva que, por otra parte, con una correcta regulacién,
permite dar respuesta a aquellos dafios inferidos por un vecino a otro que
por su trascendencia no puede probarse que dafien a llamado medio am-
biente general y, por tanto, no quedarian salvados por ninguna norma de
contaminacién del ambiente en general, pero deterioran de forma importan-
te el habitat mas reducido que se materializa o representa en €l bien del que
se es propietario 0 sobre € que se ostentan otros derechos de uso o desde
la defensa de interés colectivo. Si bien es en este punto donde se produce
el intervencionismo estatal, donde habitualmente las limitaciones se aceptan
de peor grado y cuya efectividad es mas dificil de controlar y la tutela del
medio ambiente se observa como limite de los derechos de los titulares
cuando e mismo existe en las relaciones concretas; seguramente son los
instrumentos utilizados los que aparecen o se presentan o realmente actlian
en ocasiones como reductores, sin mas, de los derechos del propietario, sin
gue haya podido asumir que no es sino parte integrante del contenido de ese
derecho.

El empresario no cumple con las normas que determinan limitaciones en

e vertido de los residuos, en € emplazamiento de los contenedores de
basura, en la emisién de humos contaminantes, en la elaboracién de infor-

(50) L. Dirz-Picazo, Fundamentos..., Il, cit, pags. 502.
(51) ALONSO PEREZ, Ponencia.., cit, pag. 74.
(52) L. DIEZ-PICAZO, op. cit, pég. 164.
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mes previos; prefiere hacer frente a las sanciones y econdmicamente le es
mas rentable colocarlo como un capitulo més de su presupuesto y que cabe
esperar no siempre se impute a la empresa a no infringir ninguna norma
0 por tratarse de actividad autorizada como tal, que elevar el presupuesto
en € acondicionamiento inicial, en la maguinaria empleada o en los con-
troles de fabricacion. Sin embargo, €l propietario de un piso en régimen de
«propiedad horizontal sabe que es obligacion suya mantener en buen estado
de conservacion su propio piso o instalaciones privativas en términos que
no perjudiquen a la comunidad o a los otros propietarios, consentir en su
piso las reparaciones necesarias que exija el servicio del inmueble y permi-
tir en é la creacion de las servidumbres imprescindibles requeridas por la
creacion de servicios comunes de interés general; respetar las instalaciones
generales;, observar la diligencia debida en € uso del inmueble y en sus
relaciones con los demés (art. 9); no podra realizar modificaciones que
menoscaben la seguridad del edificio, su estructura general, su configura
cién o estado exteriores o perjudique los derechos de otro propietario; le
esta prohibido a propietario o a que ocupe la vivienda desarrollar activi-
dades no permitidas en el estatuto o dafiosas para la finca, inmorales,
peligrosas, incOmodas o insalubres (art. 7 de la Ley de 21 dejulio de 1960).
Y e articulo 350, en relacion con & minusvalorado articulo 348, admite
como delimitadoras de las facultades del propietario las servidumbres y lo
dispuesto en las leyes sobre minas, aguas y reglamentos de policia en lo
relativo a la libertad de realizacion de obras, plantaciones y extracciones
que le convengan o precisen. La brevedad en la remisién, que no es tanta,
tiene una sencilla explicacion s consideramos la fecha de publicacion del
Cadigo Civil y, como tantas veces se ha dicho, que el legislador del siglo
pasado pensaba preferentemente en la propiedad agraria y no en otros
objetos a los que se ha ido extendiendo € modelo de la propiedad. Igual-
mente es consciente de las obligaciones que derivan de la constitucion de
servidumbres, sean legales o0 voluntarias (arts. 530 y sigs. y 549 y sigs.);
especial interés revisten las normas de los articulos 571 y siguientes o0 586
y siguientes. Se ha querido ver en esto la causa de que las restricciones
incluidas en leyes especiales fueran consideradas limitaciones externas al
derecho de propiedad. Muchas de éstas se consideran hoy como concrecio-
nes de uno de los limites (la funcion socia) y por ello parte integrante del
concepto y correspondiente régimen juridico de ese derecho de propiedad
y en consecuencia no indemnizables.

La propiedad no es ilimitada en e Cddigo Civil en e momento de
entrada en vigor de la Constitucién de 1978 ni esta ausente de dicha regu-
lacion la idea de cumplimiento de obligaciones y no solo de gjercicio de
derechos o facultades por parte del titular del dominio. La nueva redaccion,
por otra parte, del nuevo titulo preliminar es muy clara en el articulo 3 en
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orden a la interpretacion y aplicacién de las normas del Cédigo Civil e
igualmente en € establecimiento de limites genéricos de cualquier derecho
subjetivo, en especial € articulo 7, norma ala que no se le ha atribuido todo
el valor que encierra ni se la ha apreciado en su auténtico significado
juridico: «Los derechos deberan gercitarse conforme a las exigencias de la
buena fe. La Ley no ampara € abuso del derecho ni el gjercicio antisocia
del mismo. Todo acto u omisién que por la intencién de su autor, por su
objeto o por las circunstancias en que se realice sobrepase manifiestamente
los limites normales del gjercicio de un derecho con dafio a tercero dara
lugar a la correspondiente indemnizacién y a la adopcion de medidas judi-
ciales o administrativas que impidan la persistencia en e abuso.»

Seguramente a lo que si contribuye extraordinariamente el texto cons-
titucional, y a su amparo la legislacién posterior, es a comprimir o a reducir
més el Ilamado contenido esencial.

En ningln caso creo que pueda minusvalorarse diciendo que el concepto
de abuso del derecho es un concepto decimonénico que no entronca con €
constitucional de la funcion social (53). Ni tampoco que la funcion social
nace en la Constitucion o recibe e significado maximo y nuevo en la
Constitucion del que es geno el Cédigo Civil, porque ¢qué es entonces este
precepto sino la consagracion positiva y juridica del limite de la funcion
social en sentido de prohibicion de gercicio antisocial de todos los dere-
chos, no sblo de la propiedad? Y no sdlo aplicable a la titularidad de los
bienes de produccion, sino también a los de consumo. Y no sdlo a dominio,
sino también a otro buen nimero de derechos que no por ser més limitados
pueden algjarse de estos parametros generales. Para BARNES, «la teoria del
abuso... es irreconciliable con la tesis de la funcionalizacién del derecho. La
primera parte de una propiedad liberal-decimononica y en consecuencia
coloca la funcién socia en las afueras del derecho mismo, de lo que resulta
gue es imposible en tales coordenadas proponer una teoria basada en €l
exceso de poder, en violaciéon de otros derechos. Los conceptos de limite,

(53) J BARNES VAZQUEZ, La propiedad constitucional. El estatuto juridico del suelo
agrario, Madrid, Civitas, 1988, pag. 88. Sobre la evolucion del concepto «abuso del
derecho» y su interpretacion actual y en relacion con medio ambiente, ver MORENO
TRUJLLO, La proteccionjuridico-privada del medio ambientey la responsabilidad por
su deterioro, Barcelona, J. M. Bosch, 1991, pags. 142 y sigs. Ver € pronunciamiento
de la Audiencia Territorial de Valencia en Sentencia de 23 de marzo de 1987 o Sentencia
de Tribuna Supremo de 13 de diciembre de 1987 que recogen la posbilidad de la
utilizacion del abuso del derecho en defensa dd medio ambiente, especiamente en €
ambito vecina. Ver también L. Diez-Picazo, «El abuso del derecho y € fraude de la Ley
en € nuevo titulo preliminar del Codigo Civil y e problema de sus reciprocas relacio-
nes», en Doctrina Juridica, nom. 4, 1974, pag. 1332; BATLLE VAZQUEZ, «Comentario a
articulo 7 del Cddigo Civil», en Comentarios al Codigo Civil y compilaciones forales,
dirigidos por ALBALADEJO, Madrid, Edersa, 1978, para una megor comprension de la
categoria del abuso del derecho.
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de contenido normal y de derecho absoluto tienden a confundirse y a iden-
tificarse. Obsérvese como las mismas servidumbres legales y las relaciones
de vecindad del Cédigo Civil tienen sentido tan silo en este esqguema» y en
cita completa esta idea sefialando que: «la propiedad constitucional consien-
te que la facultad de excluir se haya restringido frente a los poderes publi-
cos. Por encima de los fundamentos juridico-civiles que pretendian desde
antafio su limitacion (servidumbres, relaciones de vecindad, ius usus inocui,
principio del mal menor...), la posicion juridico-publica del derecho de
propiedad (art. 33.2 CE), definida estatutariamente, comprende la posibili-
dad de utilizacién marginal del bien por los poderes publicos (caso de las
servidumbres forzosas, por eemplo, de carreteras), sin generarse por ello
deber alguno de indemnizacion, salvo, clard estd, en e supuesto de priva-
cion efectiva

Baste ahora subrayar que tales inmisiones publicas ya no pueden ser
explicadas en virtud de las técnicas juridicas tradicionales del Derecho
privado, de un lado, y de otro, que no es dable concebir la propiedad como
un derecho absoluto, tampoco en lo relativo a la facultad de excluir» (54).

Creo que no se concibe asi méas que la interpretacion literal de la norma
y que solo ve en €l Derecho privado una categoria aprioristicay no histérica
en la propiedad (55), cuando € articulo 33 de la Constitucion espafiola no
solo permite deducir una concepcion juridico-publica, sino obliga a deducir
del mismo el concepto juridico sin més adjetivos de la propiedad. Relacio-
na, por otro lado, sdlo e abuso del derecho de la propiedad y con ningin
otro derecho subjetivo que precisamente tienen en ese principio, entre otros,
la prueba mas irrefutable de su limitacion y relatividad, sin necesidad de
llegar a la Constitucion.

Poco avanzaremos pensando asi s €l Codigo Civil camina a margen de
la legalidad constitucional y si la interpretacion ha de hacerse por completo
separadamente de la Constitucion. Si es asi, quiza hubiera merecido la pena
pedir la declaracion de inconstitucionalidad sobrevenida del Codigo Civil.
Precisamente porque €l concepto de propiedad no puede entenderse hoy al
margen de la Constitucion es porque quienes conocen perfectamente los
papeles de cada norma y aunque lo hagan desde distintas perspectivas no
abandonan nunca los parametros del articulo 33 de la Constitucion en sus
tres apartados, no sdlo en el segundo, aunque también. Puede pensarse
€como Vimos en un concepto unitario de propiedad, precisamente integrado
por la idea constitucional de funcién social, o podemos seguir defendiendo

(54) Vid. BARNES, op. cit, pégs. 88-89, cita 63.

(55) Ver d respecto HERNANDEZ GIL sobre funcién socid y propledad como cate-
goria histérica en «la propiedad privada y su funcidn sociad en la Constitucion», Poder
Judicial, nam. 14, 1989, pégs. 9 y sigs.
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la tesis preconstitucional de los diversos estatutos de propiedad o de las
propiedades, y por ello nunca vamos a decir ya que € articulo 33 de la
Constitucion espafiola y el articulo 348 del Cédigo Civil caminan por sen-
das separadas.

Acertadamente, recuerda COCA PAYArgEs (56), de la lectura conjunta del
articulo 33.2 de la Constitucion y del articulo 348 del Codigo Civil se
infiere que la funcién socia actlia como un limite, pues es la encargada de
delimitar el contenido de las facultades de goce y disposicion (uniendo
ambos preceptos puede decirse entonces que: «dl derecho de propiedad es
la facultad de gozar y disponer de una cosa limitada por la funcion socia
y sin mas limitaciones que las establecidas en las leyes) e, incluso, afiado
yo, de €lla también pueden partir limitaciones en el sentido més estricto del
término (por eemplo, expropiacién forzosa; ver Ley del Suelo, Ley de
Valoraciones, Ley de Aguas, de Costas, de Espacios Naturales...). Pero, en
cualquier caso, la concepcion como limite no determina una consideracion
externa de la funcion social a derecho, sino por €ello conformadora del
mismo». La funcion social, como el ius usus inocui (57) o los actos
de emulacion, dentro de los limites o como limites del derecho de propie-
dad (58) son categorias abstractas necesitadas de concrecién (concreciones
que pueden ser los derechos de tanteo y retracto por lo que se refiere a la
primera, posibilidad de usar una cosa giena s no perjudica a los intereses
del propietario y € usuario obtiene alguna utilidad, o concretos actos de
molestia a un tercero en los segundos; vid. a este respecto Ley de Servidum-
bres catalana de 1990, por gemplo). Puede admitirse, quizad, como sefida
COCA, gque puesto que la Constitucion solo reconoce a la funcién social, que
ésta es € Unico limite, con lo cua pasan a ser concreciones de ese limite
(ius usus inocui, entre otros). En realidad es que siempre han sido categorias
gue se reconducen a buen comportamiento en vecindad, en la colectividad,
al gercicio social, y no antisocial, de derechos y facultades, y que pueden
elevarse y se elevan en la consideracién maés alta de la funcién social y para
los casos en que asi se precise a recortar o limitar o suprimir incluso € uso
de ese derecho que, no dafiando a nadie, no responde a los intereses de la
colectividad. El paso del no abuso del derecho a e€jercicio solidario del
mismo es sélo un iter con distinta gradacion y que en su estrato mas ato
se contempla por el legislador constituyente para quien la convivencia de-
mocrética, la garantia de un orden econémico y social justo en € que

(56) COCA PAYARES, op. cit, pég. 296.

(57) Vid. J. LEGUINA, que situaba antes de la Congtitucion a la funcién social como
limite del derecho de propiedad junto a la prohibicién de redizar actos de emulacion,
en «Las facultades dominicales de la propiedad forestal», REDA, 197 4, pég. 450.

(58) Para BARASS més que un limite, larazon del limite, en Propieta e compropie-
t4, Milano, 1951, pag. 465.
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promover el progreso y asegurar a tiempo a todos una digna calidad de vida
es objetivo y declaracion de intenciones que se plasma en € Preambulo y
se concreta después en e articulado, cuyo articulo sefiero en materia de
derechos fundamentales es e 10: «La dignidad de la persona, los derechos
inviolables que le son inherentes, €l libre desarrollo de la personalidad, €l
respeto a la Ley y a los derechos de los demas son fundamento del orden
politico y de la paz social». Uno de esos derechos (derechos y deberes de
los ciudadanos titula a la seccién 2.2 del capitulo Il —Derechos y liberta-
des— del titulo | —De los derechos y deberes fundamentales—) es la
propiedad privada (no cualquier otra cosa) y la funcién social de ese dere-
cho (no de cualquier otro) es lo que delimitara su contenido, interna y
externamente por tanto. A este respecto creo, como demostraré luego sigue
siendo util, entendida en sus justos términos la diferenciacién entre limites
y limitaciones, si se entiende de la siguiente forma

«Los limites nos ofrecen la panordmica de hasta dénde llega € poder
“del” propietario, y las limitaciones, la de hasta donde llega €l poder de
“un” sujeto que es propietario, o e poder de un sujeto “a pesar de" ser
propietario». Las limitaciones han de ser probadas dada la presuncién en €l
articulo 348 de inexistencia de limitaciones, y «los limites existen como
atributo consustancial a derecho de propiedad y en todos ellos» (59).

Se reconoce la libertad de empresa en € marco de una economia de
mercado (art. 38) y entre los distintos principios rectores (cap. 1l1) de esa
politica econémica y de la politica social (que no en vano marcara la
estructura de la funcién social a seguir por la propiedad y otras fuentes de
riqueza que estan supeditadas a interés general —art. 128—); los poderes
publicos habréan de promover (art. 40) las condiciones para € progreso
social y econdémico y para una distribucion de la renta regiona y personal
mas equitativa; se reconoce €l derecho a la proteccion de la salud (art. 43)
facilitando la adecuada utilizacion del ocio, y velardn por la utilizacion
racional de todos los recursos naturales con €l fin de proteger y mejorar la
calidad de vida (aguella digna que motiva €l Preambulo de la Constitucion),

(59) COCA PAYARES, op. cit., padg. 295.

Las relaciones de vecindad forman parte del contenido ordinario, norma de la
propiedad (vid. ALONSO PEREZ, «lLas relaciones de vecindad», ADC, 1983, pags. 364-
365), igual que € abuso de derecho, d ius usus inocui, la funcién socid, limitan y
conforman e derecho de propiedad con diferente alcance, s bien la propia funcion
socia puede llegar a fundamentar limitaciones a los derechos de los propietarios o a
derecho de propiedad en relacion a bien, a la findidad del mismo, a las circunstancias
histéricas de momento, s bien a través de la reserva de Ley, a la que dude d articulo
33, y la correspondiente indemnizacién. Las concreciones del limite han de ser generales
y de aplicacion uniforme para todos los que se encuentren en igua situacién. Mientras
qgue en las limitaciones prima su carécter excepcional, cabe d trato desigual entre
propietarios de diferentes y de iguales bienes.
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porque todos tienen derecho a disfrutar de un medio ambiente adecuado
para € desarrollo de la persona, apoyandose en la indispensable solidaridad
colectiva. Este es € hilo conductor que no puede perderse de vista ante la
cuestion que suscitamos y que marca los presupuestos de la legislacién al
efecto.

IV. RELACIONES DE VECINDAD: EL MEDIO AMBIENTE
INMEDIATO. REFLEXION SOBRE ALGUNAS CONSECUENCIAS
PERNICIOSAS DE LA REGULACION DE LAS MISMAS
AL MARGEN DE LA PROTECCION DEL MEDIO AMBIENTE

En este sentido, considera ALONSO PEREZ (60), la proteccion del medio
ambiente encuentra una perspectiva mas general, con apoyo en los articulos
43 y 45 y Predmbulo de la Constitucion espafiola, pero no distinta o con-
tradictoria (61); por eso la Sentencia de la Audiencia Provincial de Bilbao
de 29 de junio de 1987 entendié que los poderes publicos... vienen obliga-
dos a consiguiente rechazo de cualquier actividad que sea considerada
como contaminante, a la que la doctrina ha calificado como una indebida
apropiacion particular de bienes colectivos; y visto asi podria obtener ade-
cuada proteccion a través de los tipos penales (62). El problema suele
complicarse porque en medio ambiente los intereses se extienden o gene-
ralizan entre muchas personas a las que nada aglutina, salvo la defensa del
interés lesionado (quema intencionada de bosques en las cercanias 0 aeda
flios de varias poblaciones, contaminacion del rio que abastece de agua
potable una ciudad). Estamos ante los intereses difusos cuya defensa en-
cuentra dificilmente e cauce de la legitimacién procesal (vid. art. 7.3 LOPJ

(60) Vid. pag. 76 de la ponencia citada

(61) MORENO TRUJLLO, «La proteccion del medio ambiente en la jurisprudencia
civil», AC, nim. 36, 1990, y d planteamiento que del tema hace en su libro La protec-
Ciénjuridico-privada del medio ambiente y la responsabilidad por su deterioro, Barce-
lona, J. M. Bosch ed., 1991, pags. 86, 113 y Sigs.; ver especidmente y como resumen
de su posicién las conclusiones en pags. 321 y Sigs.

(62) E. BACIGALUPO, «a insrumentacion técnico-legidativa de la proteccion pend
del medio ambiente», en Estudios Penalesy Criminoldgicos, t. V, Santiago de Compos-
tela, 1981, pags. 191 y sigs.; A. ESER, «Ddito Ecoldgico», RDP, 1985; J. Boix REIG,
«Delitos contra & medio ambiente», en Derecho penal Parte Especial, Vaencia, 1987,
pags. 367-379; RODRIGUEZ RAMOS, «Ddlitos contra € medio ambiente», en Comentarios
a la legislacion penal, Madrid, 1982; A. ViLLacomez, «Dedlito ecolégico», La Ley, 27
abril 1984; A. VERCHER, Comentarios al delito ecolégico, Madrid, 1986, y «Consgo de
Europa y proteccion pena del medio ambiente», La Ley, 30 abril 1991; C. CONDE-
PUMPIDO TORUON, «Proteccion pend ded medio ambiente. Cuestiones generales», Poder
Judicial, nim. especid, IV, péags. 67 y sigs.; E. BELTRAN BALLESTER, «El délito ecol6-
gico», Poder Judicial, nim. especia, IV, pags. 91 y sigs., y otra bibliografia dli citada,
por sefidar dgunos de los trabgos sobre € tratamiento penal.
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de 1985), aunque es posible a modo de la class actions del Derecho nor-
teamericano (63). Pero no ha de ser éste e Unico recurso.

Tomemos como egemplo uno de los aspectos medio ambientales que
Mas preocupan en estos momentos y cuyo tratamiento nadie duda en incluir
en el llamado «Derecho ambiental» por sus nefastas consecuencias: € rui-
do. El propio Defensor del Pueblo ha denunciado, recientemente todavia, en
uno de sus informes que la contaminacion sonora constituye un elemento
més de la degradacién ambiental. ’

La doctrina suiza contempla la proteccion contra e ruido desde tres
puntos de vistaz Como proteccién de los derechos de la personalidad; como
derivacion de las relaciones de vecindad entre inmuebles; como derivaciéon
de la obligacion de los contratos (64). En € mismo sentido podriamos
sefialarlo en el Derecho espafiol, s bien en € ambito administrativo y a la
vista de la Ley de Bases de Régimen Local de 1985 y de otras disposiciones
particulares al efecto (65) los municipios son los competentes para prohibir
y sancionar los ruidos excesivos, sin perjuicio de la actuacion de los Tri-
bunales en los casos tipificados en el Codigo Penal. Sin embargo, la CEE
viene prestando una mayor atencion a los ruidos como demuestra: 79/113
CEE General {DOCE L. 33, 8-11-79) y tratamientos parciales del ruido

(63) Vid. ALONSO PEREZ, Ponencia..., cit., pag. 77; J. GIL-ROBLES GIL-DELGADO, «La
accion judicial popular y la audiencia de los ciudadanos en € aea dd derecho ambien-
tal», Poder Judicial, nim. especia, 1V, 1988, pags. 167 y sigs., paa € que en materia
civil no es posible hoy d gercicio de la accion popular (pag. 168); y en las pags. 169
170 sefida qué acciones puede invocar € ciudadano, resdtando las derivadas de rdla
ciones de vecindad. MORENO TRUJILLO, La proteccion juridico-privada..., cit., pags. 285
y sigs. Sobre las class actions son interesantes las obras de CABALLERO, «Plaidons par
procurer! De I'archaisme procedural a I'action de groupe», Recueil Dalloz, nim. 2,
1985, pag. 247; Parri, «La tutela civile dell’ambiente», Dizionari del Diritto privato, a
cura di Irti, 1980, p. 92; Denti, «Agpetti processudi dell’ambiente», en La responsabi-
lita dell’impresa per i danni all’ambiente € ai consumatori, Varese, Giuffré, 1978, pég.
59; RESCIGNO, Premesse civilistiche, en La responsabilita dell’impresa per i danni
all’ambiente € ai consumatori, Varese, Giuffré, 1978, pag. 72; ALMERIGHY-ALPA, Diritto
e ambiente. Materiali di dotrina e giurisprudenza, |, Padova, 1984, pag. 192.

(64) Vid. J. SANTOS Briz, La responsabilidad civil, Il, 62 ed., Madrid, Montecorvo,
1991, pags. 794 y sigs.

(65) Asi los Decretos de 16 de agosto y 7 de noviembre de 1968 o & Reglamento
de 11 de marzo de 1970 (modificado en 1983 y 1985) que regulan los aspectos sonoros
relacionados con vehiculos 0 € Decreto de 23 de mayo de 1972 de homologacidn de
automoviles respecto a ruido y las correspondientes ordenanzas municipales. Reglamen-
to 7 de agosto de 1973 y Orden de 29 de mayo de 1974 sobre trafico y ruido de bocinas.
Decreto 1909/1981, de 24 de julio, modificada por Decreto 2115/1982, de 12 de agosto,
sobre condiciones acUsticas en los edificios. Ademas del Reglamento de Actividades
Molesta, Insdubres, Nocivas y Peligrosas de 30 de noviembre de 1961 o € Reglamento
General de Policia de Espectaculos Publicos y Actividades Recreativas de 27 de agosto
de 1983. De nuevo, como vemos, la dispersion que degja multitud de vacios complicados
de llenar, cuando, por otra parte, la reglamentacion existente no llega a ser efectiva ni
siquiera para aquello para lo que esta prevista
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causado por electrodomésticos privados, proteccion de los trabajadores del
ruido laboral, aeronaves subsbnicas, maquinaria agricola, etc., entre los
afos setenta al ochenta y seis (66) o Directiva 87/354/CEE sobre nivel
sonoro admisible y €l dispositivo de escape de vehiculos de motor. Con
posterioridad a la Directiva de 12 de mayo de 1986 sobre exposicion d
ruido en e trabgjo, la Administracion espafiola la traslada mediante Real
Decreto 1316/1989, de 27 de octubre.

El problema de los ruidos ha trascendido de la mera esfera individua vy,
sin embargo, la eficacia de las medidas administrativas dgja mucho que de-
sear, debiendo acudir todavia a las soluciones individuales en relaciones de
vecindad, perturbaciones de la posesién o medidas reparadoras a través del
articulo 1.902 0 1.908 (67), cuando es uno de los problemas actuales que més
perturban el habitat sobre todo de los nucleos urbanos, donde perjudican
gravemente la calidad de vida de las personas. No solo ha de buscarse una
seguridad ecolégica en la politica de los Estados y en las medidas juridi-
cas (68); la proteccién de la salud, € bienestar de los ciudadanos para con-
seguir un pleno desarrollo de su personalidad y una adecuada calidad de vida
pasa por no desdefiar las inmisiones y problemas que han dejado de ser cues-
tiones exclusivamente entre particulares para crear un habitat molesto para
todos donde se propicia € estrés, las enfermedades cardiacas, las depresio-
nes, etc. ¢CémMo no pensar, por otra parte, que la reduccion de los ruidos o
el gercicio de los distintos derechos pasa por €l gercicio solidario de los
mismos (del propietario, usufructuario, arrendatario, usuario de servicios,
etc.) o por su funcién socia? El usuario de vehiculos de todo tipo; la utili-
zacion de las alarmas que no se controlan ni vigilan por sus titulares convir-
tiéndose en un elemento del paisgje urbano a todas horas y sin que cumplan
su auténtica funcién frente a violaciones del domicilio, € vehiculo, e esta-
blecimiento comercial, €l banco, el bar, etc.; la proliferacion de bares o
establecimientos de diversién o esparcimiento con la debida licencia, donde
€l ruido de la misica o de las actividades supera lo admisible en € respeto
alaintimidad y € descanso de los demas (qué decir de los colocados arbi-
trariamente al aire libre). La Ley de Propiedad horizontal permite a la comu-
nidad de propietarios actuaciones frente a aquel de los ocupantes de vivien-
das que lleve a cabo actividades molestas, excesivamente ruidosas o
molestas; pero las denuncias de los vecinos sirven de poco para mitigar o
suprimir esas actividades. Si bien potenciar |a efectividad de estos instrumen-
tos prestaria una positiva colaboracién a otros de alcance general.

(66) Vid. d respecto ALVAREZ BAQUERIZO, op. cit., pég. 234.

(67) Vid. Diez-Picazo GULLON, Sstema de Derecho civil, Madrid, Tecnos, 1989,
pag. 635; SANTOS Briz, op. cit, pags. 796 y sigs.

(68) E. SHEVARDNADZE, «La naturaleza del planeta, supremo valor universal», La
Gaceta, 11-1V-1992.
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Toda forma parte de la tutela del medio ambiente o del contenido de
la propiedad y los derechos delimitados por la funcion social que han
de desempefiar. Quiza en estas materias sirven de muy poco las grandes
declaraciones y de mucho la voluntad ciudadana, desde luego, y las medidas
concretas muy proximas a hecho dafioso. Ma se justificaran los recortes
a los derechos adquiridos por grandes leyes si después e ciudadano no ve
una Administracion diligente en sus obligaciones de vigilancia y sancio-
nadora; menos si la propia Administracion permite el incremento de
los ruidos, la polucion, la emision de gases contaminantes a permitir gran-
des aparcamientos y, por tanto, gran acceso a vehiculos a las costas en |u-
gar de proporcionar un comodo, rapido y asequible medio de transporte
poco contaminante que facilite el disfrute y el descanso de un gran nimero
de ciudadanos en tranquilas playas, propiciando asi un mejor aire para
respirar, un ambiente menos ruidoso, un indice més bajo de accidentes de
trénsito y en las cercanias de las playas, con nifios, personas con minusva-
lias, etc. (69).

Se trata, pues, de no confundir funcién social con un principio que va
a borrar todo vestigio absolutista de la propiedad y en especia de la pro-
piedad inmobiliaria, olvidando su auténtico y magno significado.

La Ley General de Sanidad de 25 de abril de 1986, y puesto que la
contaminacién acUstica estd demostrado que perjudica y puede hacerlo
gravemente a la salud, se ocupa del control del ruido y las vibraciones y
plantea una polémica que no es tal sobre s es competencia sanitaria o
medio ambiental. Digo que no es tal porque, como ya hemos visto y es
tendencia acusada en otros paises (70), derecho a la saud y proteccion del

(69) Vid. V. GARCIA SMON, «la contaminacion sonora: su importancia, regulacion
juridica y distribucion territoriad de competencias», en Revista de la Facultad de Dere-
cho de la Universidad de Granada, nam. 16, 1988, pags. 277 y sigs. Muy interesantes
on sus consideraciones a respecto y muy acertada su conclusion en pag. 279. «El
marco legal que regula e ruido es reciente, incompleto y poco respetado», cuando
previamente ha ido andizando agunas Directivas de la CEE o las conclusiones de la
Agencia estadounidense para la Proteccion del Medio Ambiente: existe riesgo de pérdida
definitiva del oido después de cuarenta aflos de exposicion diaria a un nivel constante
de ruido. Asi como que més de diez millones de norteamericanos estdn expuestos a
niveles de ruido de més de 75 decibdlios (A) tanto cuando usan un medio de transporte
como cuando estén de vacaciones. Y la Organizacion Mundid de la Sdud estima en més
de 130 millones d ndmero de habitantes de paises desarrollados que sufren niveles de
ruido inaceptables.

Se han detectado efectos perniciosos sobre la salud, tanto fisiolégicos como en
relacion con las actividades, € suefio, la comunicacion o e trabajo, asi como las
consecuencias que de estas ateraciones en actividad pueden generarse y efectos psico-
sociolégicos.

(70) Vid. A. PROCIDA MIRABELLI DI LAURO, «Immissioni, normale tollerabilita e tutela
dell’ambiente (alla ricerca delle "declamazioni mentitori” della giurisprudenza)», Ras-
segna Diritto Civile, 4/90, pags. 903 y sigs., teniendo presente que en Italia € derecho
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medio ambiente se encadenan en las materias que le son comunes, incluso
se identifican a veces. En todo caso, dicha Ley ha atribuido la competencia
para dicho control a los Ayuntamientos, siguiendo con €llo la linea de la
Ley de Bases del Régimen Local o los Decretos ya mencionados. La pers-
pectiva medioambiental es ciertamente mas amplia en este punto que la
sanitaria, pero seguramente la més acuciante y mas grave para la calidad de
vida humana sea la salud. Lo importante, mas que volver a demorarnos en
luchas competenciales es poner remedios inmediatos a estas cuestiones y
como ya defendiamos de la forma mas proxima a problema. Traducido esto
a términos de competencia de las Administraciones, serdn seguramente los
Ayuntamientos la opcion tedricamente més favorable, aunque no siempre la
mas eficaz (71). O a menos realizando una coordinada reglamentacién de
los problemas en una «cascada» de competencias atendiendo desde el
ambito més general al mas particular y en las tareas encomendadas a cada
Administracion: Podria valorarse entonces una legislacién bésica estatal
(art. 149.1.13.20.21 y 23 CE), una normativa de gestién (complementaria o
adicional, segin sus estatutos) de las Comunidades Auténomas (art.
148.1.3.9) y, en relacién con los Municipios (arts. 2, 23.2 y 26.1 LRBRL),
la relativa a las medidas de control, vigilancia y sancién en e ambito que
le es propio —velar por el cumplimiento de los planes de ordenacion
urbana, ejercicio de la funcién de policia cuando exista perturbacion o
peligro de perturbacién grave de la tranquilidad, seguridad o salubridad
ciudadanas)— a través de sus medios de intervencién (ordenanzas y exigen-
cia de licencia municipal previa). Todos tenemos experiencia de lo «lgjos»
gue estén Estado y Autonomias de estos problemas.

ala saud se configura como derecho d ambiente «sdubre» tutelado como derecho sub-
jetivo. G. VISINTINI, «II divieto di immissioni e il diritto alla salute nella giurisprudenza
odierna e nel rapporti con la recenti leggi ecologiche», Riv. Dir. Civ., 1980, pags. 249 y
sigs.; IANELLI, «Sulla tutela delle immissioni industriali e sulla non operativita dell'art.
844 CC», Rass. Dir. Civ., 1980, pags. 371y sigs.; G. TORREGROSA, «Profili della tutela
dell’ambiente», Riv. Trim., 1980, pdg. 1396; G. ACERBIS, Le immissioni, con particolare
riferimento alla tutela della salute e dell’ambiente, Quadrim, 1988, pags. 733y Sigs., Y
1989, pags. 151 y sigs., que con distintos planteamientos hacen un recorrido por la doc-
trina y jurisprudencia en relacién con las inmisiones, € medio ambiente y € derecho a
lasaud, y € articulo 844 ded Cadigo Civil y € tratamiento constitucional ddl derecho de
propiedad, la empresa'y € medio ambiente. Se resalta en general como la orientacion
Jurisprudencial se ha caracterizado por una interpretacion estricta del articulo 844 del
Cddigo Civil sobre inmisiones, s hien en la sentencia comentada por PROCIDA MIRABELLI
hay una timida gproximacion a coordinar la disciplina del Cadigo con las leyes especides
sobre contaminacion amosférica 'y dafio ambiental.

(71) Cosa digtinta es s es0 es acorde con & sistema competencia atribuido por la
Condtitucion; para ver algunas consideraciones a respecto, vid. GARCIA SIMON, péags. 281
y sigs. O incluso s es la tnica Administracion que ha de tener competencias a respecto,
ya que la problematica del ruido se extiende a otros espacios sobre los que d reparto
competencial recae en @ Estado o en las Comunidades Auténomas.
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¢Por qué, en definitiva, siguen teniendo trascendencia las relaciones de
vecindad? (la nueva Ley catalana de 1990 sefidla a respecto que «la pri-
mera regla entre vecinos es la que ellos mismos establezcan en un pacto»).
Si bien no son la Unica solucién ni alcanza a todos los problemas, sobre
todo si no las gjustamos al pardmetro mas amplio de la funcion social. No
pueden darse soluciones como en la Ley catalana donde se hacen prevalecer
los intereses derivados de la voluntad de las partes (aungque sean dafiinos)
0 de lalibertad de empresa, primando €l desarrollo econémico y productivo.
Ni la cuestion ha de permanecer en una relacidn entre vecinos, si bien la
regulacion de tales relaciones vecinales ha de ir en consonancia también
con los intereses de la colectividad.

La insuficiencia de la normativa de inmisiones y relaciones de vecindad,
aunque mejor podriamos decir de algunas normas o interpretaciones en la
materia, la podemos apreciar en relacién con una Ley alemana especifica
en ese tema, de gran utilidad pero insuficiente ante e reto de la tutela de
los intereses difusos. '

1. POSICION DEL TRIBUNAL SUPREMO FEDERAL ALEMAN EN SENTENCIA
DE 10 DE DICBVIBRE DE 1987 (72)

Supuesto de hecho muy interesante en que el recurrente pide responsa
bilidad a Estado por la intromision e intervencidn expropiatoria, argumen-
tando que las emisiones causantes de contaminacién atmosférica fueron
autorizadas, concedidas o permitidas en virtud de intervencion piblica del
Estado y los Lander.

Las sustancias contaminantes que estan causando dafios a los bosgues
donde €l recurrente tiene su propiedad proceden de tres ambitos. emisiones
de instalaciones fabriles e industriales, emisiones de instalaciones privadas
de combustion (instalaciones de gas-oil) y emisiones de automaviles, apa-
ratos aéreos y de viales. «La agonia» del bosque incide negativamente en
su explotacion forestal. En las tres instancias se desestimaron las pretensio-
nes que € actor que demandd a Estado Federal y el Land de Baden-
Wurttemberg. Precisamente la imposibilidad de identificar los agentes de
contaminacién atmosférica 'y que estdn provocando las lluvias acidas y con
ello dafios practicamente irreversibles a los bosques impulsd a actor aleméan
a demandar a los citados por considerar que son también responsables a
autorizar o permitir las emisiones de acidos hiponitricos y de azufre.

(72) Que comenta K. J ALBIEZ DOHRMANN, «La proteccion del medio ambiente o
e derecho a contaminar», ADC, 1990, pags. 1215 y sigs., y ala que también se refieren
WEYERS y KADNER en «Apuntes sobre la evolucién dd Derecho civil en la RFA en
1987», ADC, 1988, pag. 1233.
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Algunos de los preceptos legales que fundamentalmente se han tenido
en cuenta son € articulo 14 de la Ley Federal de Proteccion de Inmisio-
nes (73), e articulo 14 de la Ley Fundamental de Bonn (74) o € articu-
lo 839 BGB (75).

El Tribunal niega la aplicacion rotunda del articulo 14 de la Ley de
Inmisiones, alegando que es un precepto pensado para las relaciones de
vecindad y no es una norma aplicable para la responsabilidad del Esta-
do (76), los demandados no son los explotadores de las instalaciones sujetas
a autorizacion, las inmisiones contaminantes no tienen origen en la voluntad
determinante de ninguno de los demandados (77) y han de excluirse todas
las actividades contaminantes no sujetas a autorizacion.

Tampoco en base a una aplicacion analégica (78), y no puede ser inter-
pretado ese precepto constitucionalmente en e sentido de que el Estado
asume una especie de garantia de responsabilidad para que sea realizable la
reclamacion de dafios y perjuicios por parte de los propietarios forestales
perjudicados contra los explotadores de las instalaciones emisoras.

Las reclamaciones frente a los causantes reconoce que tienen especiales

(73) «En virtud de titulos juridicos privados, pero no en virtud de titulos especia-
les, se pueden hacer valer los derechos para impedir las inmisiones perjudiciaes pro-
venientes de una finca sobre ofra finca vecina, pero sin dar lugar por elo d cese de la
actividad industrial cuando su autorizacion es inimpugnable; solo se pueden exigir
medidas preventivas que impidan aguellas inmisiones perjudiciales. En la medida en que
tales medidas preventivas no sean factibles por razones técnicas 0 econdmicas, se puede
exigir, en todo caso, una indemnizacion por dafios.»

(74) «Se garantizan la propiedad y € derecho de herencia, con e contenido y
limitaciones que la Ley determine la propiedad obliga. Su uso deberd servir d mismo
tiempo d bien comdn.»

(75) «S un funcionario infringe dolosa o culposamente e deber profesiond que le
incumbe frente a un tercero, ha de indemnizar a dicho tercero & daro causado. S d
funcionario sdlo le es imputable culpa —y no dolo—, solo cabe dirigirse contra é s €
lesionado no puede obtener indemnizacion de otra forma»

(76) Apoya edta tesis la sentencia BGHZ 92, 143-146: dafios producidos en unos
coches aparcados en las inmediaciones de una fébrica. No se consider6 de aplicacion €
precepto porque los demandantes no eran propietarios ni poseedores de la zona de
aparcamiento.

(77) A los efectos de ese precepto también puede considerarse perturbador la
entidad comunal que autoriza en sus terrenos la instalacion de un incinerador de anima
les produciendo malos olores, pero sdlo cuando esa entidad tenga participacion directa
en la explotacion por medio de financiacion o porque se ha reservado algin derecho de
intervencién o control (RGHZ 155, 316-320).

(78) Porque € caracter de la norma es de vecindad y porque los dafios no pueden
ser atribuidos a emisores identificables (a veces los dafios se producen en lugares lgjanos
de las fuentes de emisiones y otros agentes contribuyen a la contaminacion). Porque con
elo se transformaria una norma privada en una disposicion de responsabilidad del
Estado; estaria en contradiccion con la voluntad ddl legidador y contra la findidad ded
prleoepto y seria incompatible con e principio de sometimiento del Juez d Derecho y
alalLey.
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dificultades de éxito, pero esto, ajuicio del Tribunal, no justifica que haya
de interpretarse acorde con la Constitucion para que el Estado ocupe el
lugar de las emisores que no pueden ser demandados; tal responsabilidad
subsidiaria del Estado con el Derecho vigente seria inisual, y no puede
deducirse por la creacion judicial de la garantia de la propiedad del articulo
14, apartado 1, frase 1, de la Ley Fundamental, sino que sbdlo puede ser
creada por €l legislador en e marco de «la determinaciéon del contenido de
la propiedad» solo puede establecerse por Ley.

Se alegaron por los recurrentes otros argumentos, por e emplo, desde el
punto de vistajuridico de la intromisidon expropiatoria o intervencion expro-
piatoria, pero tampoco prosperaron (79). Tampoco cabe imdemnizacion
desde el deber de compensacion previsto por la Ley de Inmisiones (80).
Son, como se ve, posiciones a limite, situaciones donde se ve descarnada-
mente que a veces muchas de las normas no sirven a los principios dogmé-
ticos consagrados, que a veces la funcion social no se valora por €l Estado
como limite a la reglamentacion desde la perspectiva del medio ambiente
y desde una proteccion eficaz del mismo; y como €l principio que de verdad
impera es que «quien contamina paga», Yy como intereses a veces disfraza-
dos de generales, la libertad de empresa y la realizacion de actividades
mediante autorizacion y licencia no garantiza ni salvaguarda en modo al-

(79) En la literatura se defiende la opinién de que una intervencion de los poderes
publicos en la propiedad de los titulares forestales por una actividad positiva se carac-
teriza por la imposicion a éstos de un deber estatal de tener que tolerar las inmisiones
de terceros que causan dafio a los bosques. Cuando d Estado fija @ acance de las
inmisiones autorizadas no sdlo limita la libertad de los explotadores de las instalaciones
y de los emisores, sino que también obliga a los titulares forestales afectados a tolerar
la inmisén autorizada. Por tanto, d Estado se debe imputar las consecuencias de las
inmisiones autorizadas en beneficio de los explotadores de las instalaciones.

Estas consideraciones no justifican un derecho de indemnizacion. El deber de indem-
nizar por la agonia de los bosques desde € punto de vista de la intromision expropiatoria
con base en la actuacion estatal positiva no es admisible, porque € deber de tolerancia
de las inmisiones tiene origen en la Ley. La intromision expropiatoria estatal exige
previamente una actuacion estatal contraria a Derecho. Las reclamaciones sdlo podrian
tener lugar en caso de inconstitucionalidad de esta Ley y no siempre (ver ALBIEZ
DOHRMANN, op. cit., pag. 1222).

(80) En la medida en que las normas de la citada Ley autorizan a los explotadores a
las inmisiones contaminantes dd medio ambiente, se trata de «regulaciones que determi-
nan y limitan & contenido de la propiedad forestal afectada en € sentido del articulo 14.1
y 2 delalLey Federa». A favor dd actor puede no obstante decirse que estas regulaciones
y la gecucion conforme a Ley puede llevar a una situacion excesivamente gravosa para
el titular forestal, incidiendo negativamente €l aspecto juridico-patrimonial, méaxime
cuando estas inmisiones no pueden ser evitadas. Asi «una regulacion que determina y
limita, pero que traspasa los limites que puede soportar un titular forestal, puede conside-
rarse incongtitucional. El legisador podria suavizar esto con la concesion de prestaciones
compensatorias y evitar asi la posible inconstitucionaidad, pero no estén previstos en la
mencionada Ley, con lo cual «no pueden ser concedidos por & Derecho judicial».
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guno que las limitaciones a determinados estatutos de la propiedad sean no
solo contrarios a la misma, sino también a la salud o a medio ambiente,
pero favorables a lucro desmedido, a la libertad de empresa, a progreso
econdémico y tecnolégico sin limite.

Lo irracional llega a tal punto en las consideraciones de esta sentencia,
plenamente gjustada a la letra de la Ley, que finamente se declara que no
cabe indemnizacidon porque se trate de una e€ecucion contraria a Derecho,
ya que ha sido llevada a cabo de acuerdo con las disposiciones validas que
regulan la proteccion de inmisiones (81). Tampoco puede obtenerse indem-
nizacion por la via de responsabilidad del funcionario.

Quiza debiera tener en cuenta este caso, real y tristemente cada vez mas
frecuente, €l legislador catalan y, en su caso, los garantes de la constitucio-
nalidad de las normas, sean 0 no autondmicas, porque la Ley catalana de
1990 de inmisiones (parcial pero firmemente inspirada en la Ley alemana)
plantearia los mismos problemas, prima las actividades contaminantes, so-
bre todo en los supuestos donde es més dificil identificar el agente causante,
legalizando actuaciones perfectamente asumidas por los principios de las

(81) La obligacion de indemnizar se niega también cuando la intervencion expro-
piatoria tenga su origen en una actividad estatal positiva. Cuando hay intervencién
expropiatoria puede suceder que una medida de los poderes publicos conforme a Dere-
cho incida en la posicion juridica del propietario y produzca consecuencias colaterales
y perjucios, atipicos o no previstos. El Tribuna Supremo aeman solo ha admitido con

en este ingtituto juridico indemnizaciones cuando se trata de casos concretos que
restringen la propiedad por actos administrativos de intervencion publica, acuerdos de
planificacion de carreteras 0 actos administrativos; pero no se ha pronunciado ain a
favor de un deber de indemnizacion para aguellos casos en que la Ley incida perjudi-
cidmente en las posiciones de los propietarios protegidos por € articulo 14 de la Ley
fundamenta. En todo caso, esta institucion juridica no puede servir para compensar los
dafios en masa, como en este caso. Es mision dd legidador y no de los jueces crear
disposiciones normativas para compensar los perjuicios que se causen a la propiedad,
que «por razones superiores son inevitables» y que tienen que soportar los titulares
forestales S hay que gecutar las normas que determinan y limitan la propiedad, entre
otros motivos (y quiza sea € primero) porque la concesion de indemnizaciones por €
Estado puede tener amplias consecuencias para las finanzas del Estado. Un ingtituto de
creacion judicia no es adecuado para resolver problemas que se derivan de la contami-
nacion atmosférica, s bien la Sda reconoce que los dafios forestales son dignos de ser
indemnizados y necesitan serlo.

La Sala ha concedido indemnizaciones por inmisiones procedentes del tréfico rodado
con efectos expropiatorios en la propiedad adyacente (BGHZ 64, 220; 97, 114 y 361),
s bien son casos de propietarios individuales que han sido perjudicados por la apertura
de una cadle determinada; pero no se puede equiparar con & fendbmeno global de amplias
zonas contaminadas. Tampoco puede hacerse derivar la indemnizacion de la omision del
legisador de proteger la propiedad forestal, considerandola intromision expropiatoria.
Sin embargo, una intromisién expropiatoria precisa de actividad positiva de los poderes
publicos; la omisién o pasividad de los poderes publicos que no cumplen con las
caracteristicas de la intervencion (ver en este sentido y excepcionamente los casos
admitidos en ALBIEZ DOHRMANN, op. cit., pag. 1225).
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relaciones de vecindad y desconociendo las exigencias del articulo 45 de la
Constitucion; de muy poco serviran entonces otras cautelas y otros recortes
de las facultades de los titulares de la propiedad inmobiliaria. El Tribunal
en la sentencia que aludimos fue poco innovador, excesivamente cauto y
respetuoso con la literalidad de la norma; pero también es cierto que la
finalidad de la Ley de Inmisiones, su ambito de aplicacién y la laguna en
el resto del Ordenamiento hacian dificil una decision que arriesgaba la
creacion de un precedente que para el Estado podia significar consecuencias
de trascendencia econdémica inusitadas y seguramente imposibles de asumir
después de una generalizacién de las reclamaciones.

Fijémonos especialmente en € texto de la Ley del 90 cuando dice que
todo propietario tolerard inmisiones «que produzcan perjuicios sustanciales
s son consecuencia normal del uso del predio vecino, segin la costumbre
local, y s la cesacién comporta un gasto econémicamente desproporciona-
do», si bien introduce una especie de canon compensatorio o deber de
aminorar el dafio en relacion a vecino «podra adoptar las medidas proce-
dentes para atenuar los dafios a cargo del vecino». Tendrd derecho a la
indemnizacion por los dafios producidos en el pasado y una compensacion
economica por los que se produzcan en €l futuro», pero adopcion de me-
didas que habra de adoptar € afectado en primer término y especialmente
por lo similar del planteamiento al caso que nos suscita la sentencia del
Tribunal aleman en el apartado 5.° del articulo 3: «Las inmisiones sustan-
ciales provenientes de instalaciones autorizadas administrativamente facul-
taran solamente al propietario vecino afectado para solicitar la adopcion
de medidas técnicamente posibles y econémicamente razonables para evitar
consecuencias dafiosas. Si aun asi las consecuencias no pudieran evitarse,
€l propietario podra reclamar la indemnizacién correspondiente por dafios
y perjuicios sufridos». Sin embargo, la cuestién planteada en la sentencia
podria plantearse y de forma agravada, puesto que para las actividades
autorizadas aminora las garantias del perjudicado y reduce las posibilidades
de adopcién de medidas preventivas. Y en todo caso se desecha la posibi-
lidad de pedir la reparacion del dafio por otros medios que no sea la
indemnizacion al sustituir reparacion del dafio por indemnizacion de dafios
y perjuicios.

Quiza en este punto la Ley catalana avanza medidas preventivas y
reparadoras, dando por sentado ya que en esa dificil armonizacién de inte-
reses tutelados legal y constitucionalmente habran de producirse inevitable-
mente y habran de aceptarse dafios sustanciales por actividades perfec-
tamente autorizadas y ajustadas a Derecho; pero en este punto nunca pue-
den ni podran explicarse como contenido del derecho de propiedad, sino
auténticas limitaciones, restricciones, privaciones de los derechos del pro-
pietario y, lo que es mas grave y con una perspectiva mas amplia del
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ciudadano a un habitat adecuado, que han de ser compensados econémica-
mente. En el fondo, mas o menos matizado, sigue latente el principio de que
quien contamina paga. En ese punto, libertad de empresa, progreso econo-
mico, tecnoldgico, se anteponen al derecho de la propiedad, a la salud, a
medio ambiente. No obstante, y a pesar de o que pudiera parecer en los
apartados dos y tres del articulo 3, €l legislador cataldn ha sido consciente
del alcance y significado de esas limitaciones tratando de evitar €l caso que
analizamos, s bien parece pensar especialmente en supuestos donde € que
lleva a cabo la inmision es perfectamente determinable, no en vano se sitta
en normas privadas y de relaciones de vecindad. Si bien la cuestion es
anterior y de planteamiento: no deberian admitirse ese tipo de inmisiones
como ilicitas.

Ante los planteamientos de la sentencia alemana y en términos genera-
les, las respuestas de una responsabilidad del Estado han de venir, sefida
ALBIEZ DOHRMANN (82), del «andlisis del contenido de la propiedad y tam-
bién de la responsabilidad misma». La filosofia de la Ley, dice refiriéndose
a la de inmisiones alemana, pero también le es de aplicacion a la catalana,
es legitimar la produccion industrial, a la que estan obligados los empresa-
rios en razon de la funcién social de la propiedad; por esa misma razon se
entiende que el Estado ha de ser responsable, ya que impone a través del
orden juridico y econdmico una actuacion especifica (83), 1o que nos intro-
duce en la gran paradoja y en la verdadera dificultad de conciliar tantos
intereses en juego si entendemos que €l mismo principio abstracto y general
puede obligar a unos a no hacer y a otros a llevar a cabo un hacer que dafie,
perjudique individual y colectivamente y que, sin embargo, se legitime por
el mismo principio si no incorporamos a ambos la tutela del medio ambien-
te no s6lo como principio rector, sino como concrecion del gercicio de cada
Derecho. Demos auténtico sentido a las afirmaciones del Tribuna Consti-
tucional espafiol cuando dice que la funcién social de la propiedad no es
s6lo una idea abstracta, sino que se concreta en relacion a los distintos
bienes sobre los que recae el Derecho de propiedad; y esa concrecion es
peculiar cuando €l gjercicio de derechos sobre tales bienes afecta inmediata
0 mediatamente al medio ambiente (84).

ALBIEZ Se muestra pesimista sobre la circunstancia de que los instrumen-
tos de Derecho privado puedan ser eficaces para la lucha contra la degra-

(82) ALBIEZ DOHRMANN, op. cit., pag. 1232. El dafio causado a la propiedad implica
responsabilidad, como también lo implica € mero hecho de provocar dafios, aunque sea
por actos que se gecutan conforme a la Ley. Vid. también pags. 1228-1229.

(83) GALLEGO CREDILLA, Introduccién a la economia del medio ambiente, Ingtituto
de Estudios Fiscales, 1974, pag. 24.

(84) Ver més abgo en d andiss de los pronunciamientos del Tribuna Congtitu-
cional espafiol en estos temas.
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dacion del medio ambiente y considera ademas que en una sociedad ex-
traordinariamente industrializada dificilmente se puede conciliar el opuesto
interés de proteger a medio ambiente con € interés de cada propietario a
explotar al maximo su potencial industrial y la funcion social que exige que
la propiedad industrial cumpla con los programas de produccién condicio-
nados por cada sistema econdmico. No se trata, dice, de sustituir un interés
por otro, porque para ello se necesitaria sustituir una sociedad industrial por
otra sociedad ecologica; pero si de buscar paulatinamente un equilibrio,
como lo hace e cuarto programa de la CEE (1987-1992), donde se intenta
conciliar la realizacion del mercado interno con el desarrollo de normas de
medio ambiente; debe, pues, sefiala, seguirse una «incorporacion lenta pero
paulatina del interés a un medio ambiente lo menos contaminado en el
contenido de la propiedad industrial».

En definitiva, como venimos manteniendo, concretando la actuacién de
la funcién socia en la tutela del ambiente, pero en todo tipo de «propie-
dades» y cualquiera que sean sus titulares (también el Estado) y aplicando
también en justo equilibrio a la produccién industrial, sin que €ello tenga que
provocar un freno a progreso ni un cataclismo econémico (aunque si pro-
bablemente una moderacién en el enriquecimiento personal). En la ac-
tualidad el problema llega a plantearse en términos de conflicto entre la
propiedad residencial y propiedad productiva o entre propiedad para usos
agricolas y para usos industriales (85).

Se plantea la proteccion a medio ambiente en esa politica comunita-
ria a una tutela inhibitoria y a una tutela resarcitoria. Si bien poniendo
de nuevo demasiado énfasis en los logros de la responsabilidad. Aunque
se imponga por riesgo a determinados sectores, no se consigue mucho des-
de la perspectiva ambiental, ni siquiera desde el sacrificio de sectores
econémicos que van a terminar repercutiendo sus costes sobre los consumi-
dores, quienes soportan la degradacion del medio ambiente y ademas la
parte alicuota de la parte econémica que las empresas dedican a repararla
0 a compensar por ella. ¢(No serd esto sino reconducir todo el problema a
través del factor comin consumidor (o lo que es lo mismo, de la parte méas
débil)?

Pozzo (86) analiza una nueva Ley de tutela del ambiente en Alemania,
«Umwelthaftungsgesetz», que introduce la responsabilidad objetiva para los
empresarios en los supuestos previstos en dicha Ley (centrales termoeléc-
tricas, industria minera, produccion del vidrio, ceramica, cemento, fundi-
cion, metal, productos quimicos y farmacéuticos, refinerias, trabajos de

(85 VISINTINI, op. cit., pag. 264
(86) B. Pozzo, «La responsabilita per danni all’ambiente in Germania», Riv. Dir.
Civ., nim. 5, 1991, pags. 599 y sigs.
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superficie con materiales organicos, desechos, carga y descarga de sustan-
cias como gas, aceites minerales, etc.; en otros casos la Ley facilita la carga
de la prueba mediante presunciones de culpa) y la aseguracion obligatoria
de los empleados. Sanciona €l principio de la responsabilidad objetiva,
limitando sin embargo la tutela a la vida, a cuerpo, a la sdud y a la
propiedad, mientras que las propuestas de algunos Estados tendian a la
tutela directa del bien ambiente. El dafio al ambiente viene considerado
como consecuencia de un dafio a otro bien, no como objeto directo de
tutela. El reconocimiento de éste habria abierto la puerta a nueva proble-
mética, segun Pozzo, en tema de cuantificacién del dafio al ambiente como
la que se ha producido en USA (87). Pero hay que resaltar especialmente
que € criterio de la responsabilidad objetiva se ha introducido no solo para
el caso de que e evento dafioso sea la consecuencia de un incorrecto
funcionamiento de la empresa, del no respeto a la normativa en materia
medioambiental..., sino también cuando el dafio sea resultado del normal
funcionamiento. de la empresa. Se trata de una responsabilidad que com-
prende el riesgo de desarrollo (88).

Se ha encontrado en el instrumento responsabilidad una forma de lucha,
maés ala de las primeras medidas combinadas de lo dispuesto en el BGB y
en la Ley de inmisiones, como ha ocurrido en otros paises (Italia 'y Espafia);
medios precursores de tutela medioambiental, pero dando un paso adelante
y en e entendimiento de que la tutela del medio ambiente precisa ir més
alla de la normal tolerabilidad. Pero ello no debe implicar seguir buscando
otros instrumentos méas adecuados, sino aceptar la intervencion coordinada
y no contradictoria y obstaculizadora de los distintos medios que parten a
su vez de distintas ramas del Ordenamiento (penales, administrativos). Pero
desde la perspectiva privada, una actuacion combinada a partir del conte-
nido de la propiedad y en e de un oportuno y renovado régimen de rela-
ciones de vecindad e inmisiones fortaleciendo las medidas que determinen
el cese de las actividades perjudiciales y enfatizando el papel que ha de
cumplir como una cldusula general que permita una tutela civil de la salud
(en cuanto calidad de vida), junto con la responsabilidad por dafios, no son
remedios desdefiables (89).

(87) Vid. B. Pozzo, op. cit., p4g. 612, y también en «La determinazione del "Quan-
tum" del danno ambientale nell'esperienza giuridica degli Stati Uniti», Quadrimestre,
ndm. 2, 1990, pag. 324.

(88) Novedad en Alemania donde este tipo de riesgos se excluian a veces del
ambito de responsabilidad de los productores en la Ley de productos defectuosos.

(89) Y seguramente tiene razon VISINTINI en que las normas sobre responsabilidad,
aunque ésta sea objetiva, no son suficientes, smplifican esta problemética tan complga
(op. cit., pags. 249 y 265).
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V. LA DOCTRINA DEL TRIBUNAL CONSTITUCIONAL
1. EL MEDIO AMBIENTE Y OTROS BIENES CONSTITUCIONALES

En relacion directa con esta cuestion el Tribunal Constitucional tiene
declarado en Sentencia de 4 de noviembre de 1982 que el articulo 45 se
incluye entre los principios rectores «cuyo reconocimiento, respeto y pro-
teccién informarén la legislacion positiva, la préctica judicial y la actuacion
de los poderes publicos (53.3). .

El mencionado precepto recoge la preocupacion ecoldgica surgida en las
Ultimas décadas y en su virtud «no puede considerarse como objetivo pri-
mordial y excluyente la explotacion a maximo de los recursos naturales, el
aumento de la produccion a toda costa, sino que se ha de armonizar la
«utilizacion racional» de esos recursos con la proteccion de la naturaleza;
todo ello para € mejor desarrollo de la persona y para asegurar una mejor
calidad de vida». Y «no es aceptable la postura del representante del Go-
bierno... de que exista una prioridad absoluta del fomento de la actividad
minera frente a la proteccion del medio ambiente». Recuérdese que la
calidad de vida esta proclamada en el Predmbulo de la Constitucion y en
e articulo 129.1. Sin embargo, «la Constitucién impone asimismo el deber
de atender a desarrollo de todos los sectores econdmicos» (art. 130.1) y
también el articulo 55.1 del Estatuto de Cataluiia. Este desarrollo también
es necesario para lograr aguella mejora

«La conclusién que se deduce del examen de los preceptos constitucio-
nales lleva a la necesidad de compaginar en la forma que en cada caso
decida el legislador competente la proteccion de ambos bienes constitucio-
nales. el medio ambiente y e desarrollo econémico».

En consecuencia, la imposicion de una carga adicional para la protec-
cion del medio ambiente no es en si contraria a la Constitucion, pero si la
prohibicion con carécter genera de las actividades extractivas del articulo
3.3. Y recuerda € articulo 128.1: «toda la riqueza del pais en sus distintas
formas y fuese cual fuese su titularidad estd subordinada a interés general».

Las Sentencias de 23 de noviembre de 1982 y 21 de diciembre de 1982
se pronuncian en & mismo sentido que la anterior fundamentalmente en
lo que se refiere d ambito de competencias de las Comunidades Aut6-
nomas. «Se establece ..., de acuerdo con la tendencia general actual,
la necesidad de que e Estado fije las normas que impongan un encuadra-
miento de una politica global en materia de medio ambiente dado € acance
no ya nacional, sino internacional, que tiene la regulacion de esta mate-
ria, asi como la exigencia de la «indispensable solidaridad colectiva» a
que se refiere € articulo 45.2. Pero se atribuye también a las Comuni-
dades Auténomas una competencia propia no solo de €ecucién, sino de
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desarrollo legislativo de la legislacion bésica y la de imponer «medidas
adicionales de proteccién; todo lo cua supone que dentro del marco de la
politica global del medio ambiente y de respeto a principio de solidaridad
son constitucionalmente posibles una diversidad de regulaciones» (texto de
STC de 4 de noviembre de 1982). «No existiendo por ahora tal legislacion
basica, es de aplicacién la doctrina sentada por este Tribunal en Sentencias
de 28 dejulio de 1981 (R. 40/1980) y 8 de febrero de 1982 (R. 234/1981),
seglin la cual la ausencia de aquélla no impide a las Comunidades Auténo-
mas gjercer su competencia legislativa siempre que se respeten las bases o
normas basicas entendidas como nociones materiales que se deduzcan ra-
cionalmente de la legislacion vigente, estén o no formuladas de forma
expresa y sin perjuicio de que el Estado pueda dictar en el futuro tales
normas, que, naturalmente, serén entonces aplicables a las Comunidades
Auténomas». Y «... cuando € ejercicio de una competencia autonémica
sobre una materia ha de moverse dentro de la legislacion bésica del Estado,
este marco esta formado por toda la legislacién bésica que a €ella se refiere
y no slo por la relativa a la materia concreta sobre la que recaiga esa
competencia.

2. EL DERECHO DE PROPIEDAD PRIVADA: CALIFICACION, CONTENIDO ESENCIAL
Y GARANTIAS. ALCANCE DE LA FUNCION SOCIAL

Para e Tribunal Constitucional €l derecho de propiedad que reconoce
la Constitucion es un derecho subjetivo (90), si bien debilitado. Al tiempo
gue considera que en el articulo 33 de la Constitucion espafiola se reconoce

(90) Y no deberia olvidarse que, como sefidla DE CASTRO: «Cada derecho subjetivo
supone la participacion activa de una persona en la organizacion juridica, aportandole
asi un nuevo elemento de fuerza y seguridad social». Derecho civil de Espafia, t. I,
Madrid, Civitas, 1984, pag. 572. Y sigue diciendo que la persona «como miembro activo
de la organizacion (de la comunidad juridica) no acta fuera ni en contra de la comu-
nidad, sino en funcion de ella La summa ars de la politica esta en lograr un Estado
fuerte y eficaz, gpoyado en y reforzado por @ desarrollo maximo de los valores perso-
nales». Y en pag. 573, derecho subjetivo, por tanto, que puede ser definido como «la
Situacién de poder concreto concedida a la persona como miembro activo de la comu-
nidad juridica y a cuyo arbitrio se confia su gercicio y defensa». En pag. 575: «Ede
carécter de unidad abstracta que se da d derecho subjetivo hace que mantenga invaria-
ble su sgnificado juridico, aunque disminuya o aumente e ndmero de facultades que
comprenda» (pag. 583), «mientras que € contenido del derecho subjetivo puede cam-
biar, es la permanencia de su base objetiva la que le da estabilidad a través de sus
diferentes vicisitudes». En pags. 586-587 sobre € contenido y la disgregacion de facul-
tades, y «la base de cada derecho subjetivo es aguella sobre la que, naturalmente —sin
intervencion negocial—, Se puede recongtituir la unidad del derecho subjetivo», a veces
conserva la unidad del derecho subjetivo la facultad menos fuerte econdmicamente (ver
cita 2, pag. 587).
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a la propiedad como institucion y como derecho individual (91), si bien en
su utilidad individual no puede ser absoluta o ilimitada de acuerdo con las
exigencias de la funciéon socia (tal y como sefiala, por ejemplo, la STC 37/
1987), dejandose claramente de la consideracion del mismo como derecho
fundamental a aludir constantemente en cuanto a su proteccion a parrafo
tercero del articulo 53 de la Constitucion espafiola; no considera necesaria
la Ley Organica para su regulacion e, incluso, la reserva de Ley la flexi-
biliza en el sentido de admitir que en algunos casos pueda ser regulada o
afectada por normas distintas de la Ley formal, admitiendo incluso las leyes
singulares de intervencién con carécter extraordinario (92).

(91) En d fundamento juridico 7: «... e derecho de propiedad, incluido en la
seccion 2.2 ddl capitulo 11, titulo |, aparece regulado en @ articulo 33, donde se contiene
una doble garantia de tal derecho, ya que se reconoce desde la vertiente ingtitucional
y desde la vertiente individual; esto es, como un derecho subjetivo, debilitado sin
embargo por cuanto cede para convertirse en un equivalente econdmico cuando € bien
de la comunidad, concretado en € articulo 33.3 por la referencia a los conceptos de
utilidad publica o interés socia, legitima la expropiacion...» (STC 111/1983, de 2 de
diciembre). La Sentencia 37/1987, de 26 de marzo, reitera los argumentos de la Senten-
cia 111 en cuanto a la propiedad como derecho subjetivo debilitado, para insistir en que
«utilidad individual y funcion social definen, por tanto, inescindiblemente € contenido
del derecho de propiedad sobre cada categoria o tipo de bienes». También se afirma
en dicha sentencia que «... la propiedad privada, en su doble dimension como institucién
y como derecho individual, ha experimentado en nuestro siglo una transformacion tan
profunda que impide concehirla hoy como una figura juridica reducible exclusivamente
a tipo abstracto descrito en d articulo 348 del Codigo Civil, que los recurrentes citan
en apoyo de su adegato de inconstitucionalidad.

(92) Sentencia 111/1983, de 2 de diciembre:

Fundamento juridico 9 que ajuicio dd Tribunal Constituciond: la declaracion de uti-
lided pUblica o interés socia no esta reservada necesariamente a Ley formd en € sstema
genera expropiatorio y desde luego no lo esta en @ articulo 33.3 de la Constitucion.
Tampoco |0 es en relacion a la necesidad de ocupacion y aun la urgencia de la ocupacion
inmediata. Nuevamente & fundamento juridico 10 y en relacion con la libertad de empre-
say con la exigencia dd articulo 128.2 de la intervencion «mediante Ley», considera €
Tribunal Constitucional que dicha expresion ha de ser comprensiva de leyes generales
que disciplinan con carécter generd la intervencion, permite la Ley singularizada de in-
tervencion que mediando una situacion de extraordinaria 'y urgente necesidad y, claro es,
un interés general legitimador de la medida, esta abierta d Decreto-Ley, por cuanto la
mencion a la Ley no es identificable en exclusividad con & de Ley en sentido formal.

Se manifiesta parcialmente en contra y en relacion con € articulo 33.3 € voto
particular de seis Magistrados. La llamada «garantia expropiatoria» en @ incluida no
constituye un derecho distinto del de propiedad, sino una garantia de su contenido;
pero por muy flexible que quiera hacerse la interpretacion de verbo afectar, «resulta
claro que se afecta a un derecho cuando se priva del mismo a su titular; y, con carécter
més general, sostienen la tesis de que € Decreto-Ley afecta al Derecho de propiedad
excediendo del limite propuesto en € articulo 86.1 de la Constitucion cuando € margen
del sistema generd expropiatorio establece normas singulares sobre la expropiacion o
adopta medidas expropiatorias concretas, de td modo que no se limita a contemplar las
peculiaridades del caso, considerado de extraordinaria y urgente necesidad, sino que
lleva a cabo una minoracion de las garantias establecidas en dicho sistemax.

Por lo que s refiere a la adquisicion de la propiedad de las acciones llevada d
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Se inclina ademas por la consideracién plural del concepto de propiedad
o por la diversidad de estatutos juridicos segin los objetos sobre los que
recaiga (93).

margen del sistema general expropiatorio, consideran que es inconstitucional porque
afecta d derecho de propiedad, ya que no hay forma més intensa de afectar a un derecho
que la de privar ded mismo a su titular.

Y en cuanto a la relacién establecida entre Administracion y expropiados a través
de regulacion digtinta a la prevista en @ sistema general, supone una disminucion de
garantias previstas en d sistema a imponer de forma obligatoria y excluyente la cons-
titucion de comunidades de accionistas, por lo que afecta a derecho de propiedad y
excede dd limite impuesto en € articulo 86.1 de la Constitucion, resultando en conse-
cuencia inconstitucional.

Sentencia 166/1986, de 19 de diciembre;

En € fundamento juridico 11 se asegura que «en la Constitucion espafiola no existe
precepto, expreso o implicito, que imponga una determinada estructura formal a las
leyes, impeditiva de que éstas tengan un caracter singular, s bien consagra principios
que obligan a concebir dichas leyes con naturaleza excepciondl...»

«Los derechos fundamentales no consienten, por su propia naturaeza, leyes singu-
lares que tengan € especifico objeto de condicionar o impedir su gercicio; dichos
derechos son materia reservada a leyes generdes y reducto inmune a medidas legida
tivas singulares.

Este acotamiento del objeto materia de las leyes singulares no impide, ciertamente,
que éstas, por su cudidad de leyes formaes contra la cual no caben acciones judiciales,
incidan en la tutela judicial del derecho afectado por la Ley singular» (FJ 11 y ver
también FJ 12).

«... que € legidador gercite singularmente esa potestad cuando lo justifique una si-
tuacion excepciona y elo es perfectamente tradadable a nuestra Constitucién, la cual no
establece reserva de la materia de expropiacion a favor de la Administracion y, por tan-
to, no puede abrigarse duda, desde e punto de vista formal, que las expropiaciones ope
legis SON, en cuanto leyes singulares, constitucionalmente legitimas, s bien requieren,
por ser expropiatoria, que respeten las garantias del articulo 33.3 de la Constitucion.»

Ver sobre e tema de la validez de las expropiaciones legislativas, entre otros,
GARRIDO FALLA, Prélogo al libro de Moreno Gil: Expropiacion forzosa, Madrid, Civitas,
1983, pag. 10, sobre la dificultad de admitir, en genera, la licitud de la categoria de
leyes singulares ante € articulo 14 de la Congtitucion y las interesantes conclusiones
mas tgantes que las anteriores de J. R. PARADA VAZQUEZ, «Expropiaciones legidativas
y garantias juridicas. El caso Rumasa», en RAP, nims. 100-102, 1983, pags. 1139-1168,
gue estima no hay ningln precepto en la Consgtitucion espafiola que se refiera a expro-
piacion de fincas o de empresas (a diferencia de los arts. 43 y 44 de la Congtitucion
italiana). Luego en nuestra Congtitucion no se facilita la tesis de expropiaciones inte-
grales y singulares de bancos, empresas o fincas ope legis, sino que més hien la impide.
Conviene tener presente igudmente e voto particular formulado por Diez-Picazo O la
STC 10-X1-1981: «... @ principio de igualdad, a imponer la desaparicion de los privi-
legios (privata leges), impone como una obvia consecuencia la necesidad de las leyes
generalesy e principio de universalidad de la Ley; s ésta debe ser la misma para todos,
debe comprender a todos en sus previsiones.»

Vid también voto particular dd Magistrado Rubio Llorente a la Sentencia 166/1986,
para quien los articulos 1 y 2 de la Ley 7/1983 hacen imposible que los titulares de los
bienes expropiados puedan gercitar € derecho de una tutela judicia efectiva que ga
rantiza € articulo 24 de la Congtitucion.

(93) «..la progresiva incorporacion de finalidades relacionadas con el uso y
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En cuanto a la determinacion de su contenido esencial, ha de venir
configurado y delimitado por el concepto de funcion social, y de aguna
manera reconoce la existencia de un minimo (94) que materializa en aquel
contenido sin el cua se haria irreconocible el derecho en cuestion. Conte-
nido esencial que se alga extraordinariamente del que se deriva del articulo
348 del Cadigo Civil y que se ha transformado a partir de las concepciones
propias de un Estado social que encuentra su auténtica legitimacion en el
respeto al principio de solidaridad, auténtico hilo conductor de la Consti-
tucion, afectando de modo particular a la propiedad inmobiliaria, especial-
mente a la urbana, a la rUstica 'y forestal por su escasez, su recuperabilidad
y su valor econémico (95).

aprovechamiento de los distintos tipos de bienes sobre los que e derecho de propiedad
puede recaer ha producido una diversificacion de la institucion dominical en una plu-
ralidad de figuras o situacionesjuridicas reguladas con un significado y alcance diver-
sos. De ahi que se venga reconociendo con general aceptacion doctrinal y jurispruden-
cia laflexibilidad 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» (...)»
(STC 37/1987, de 26 de marzo).

El problema (MONTES, op. cit., p&4g. 179) es § a pesar de la diversidad de tipos o de
estatutos dominicales subsiste un genus maior de la propiedad. Redmente sin la exis-
tencia de mismo € legidador puede modificar @ régimen de peftenencia de los bienes,
transfiriéndolas a mano publica, modificando sustancialmente su régimen de propiedad
privada y no debe proceder a indemnizacion; seria ese @ contenido normal en cuanto
lo fija la norma, segun MONTES, y es lo que en Italia puede hacer € legidador ordinario
seglin los textos constitucionales. La pregunta serd inmediata: ¢qué sentido tiene enton-
ces la garantia constituciona con la determinacion concreta de que la privacion genera
indemnizacién? Parece que la Congtitucion ha de ofrecer una garantia por encima de la
Ley ordinaria que permita precisar los limites de la intervencion legal.

(94) Como sefida MONTES (op. cit, pag. 170), hay un concepto constituciona de
propiedad, no se ha llevado a la Constitucion una paabra vacia que ha de llenar €
legidador con e contenido que quiera, pero tampoco se ha tradadado d texto consti-
tucional un concepto individua o liberal dd dominio; considera € autor que incluso su
situacion entre los derechos y deberes de los ciudadanos la gparta de la «idea de atributo
de la persondlidad», queriendo desprenderla asi de cualquier tinte egoista. La referencia
a la funcion social implica una llamada d principio de solidarided y se ha de traducir
en diversidad de propiedades y en la concurrencia en cada situacion de un interés
individual con otros genos d propietario y que tampoco son siempre [os mismos.

(95) Sentencia 37/1987, de 26 de marzo:

«Para @ Tribuna Condtitucional la determinacion del contenido esencial de cual-
quier tipo de derecho subjetivo —y por tanto también de los derechos fundamentales de
las personas— viene marcada en cada caso por & elenco de «facultades o posibilidades
de actuacion necesarias para que € derecho sea recognoscible como perteneciente a
tipo descrito y dn las cuales dga de pertenecer a edte tipo y tiene que pasar a quedar
comprendido en otro, desnaturalizandose, por decirlo asi. Todo €llo referido a momento
historico de que en cada caso se trata y a las condiciones inherentes en las sociedades
democréticas cuando se trate de derechos constitucionales» «Aquella parte del conte-
nido del derecho que es absolutamente necesaria que los intereses juridicamente prote-
gibles, que dan vida a derecho, resulten real, concreta y efectivamente protegidos. De
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La proteccién que alcanza en € articulo 33 se desarrolla a partir de una
doble (o triple, segin se desarrolle) garantia: la reserva de Ley, la expro-
piacion y la funcion social, puesto que esta Ultima es limite en relacion al
titular, pero garantia del titular y de la colectividad en relacion a la actua-
cién de los poderes publicos.

Se plantean en orden a estos principios basicos cuestiones més concre-
tas, pero no menos importantes en cuanto a la consideracion final del
concepto y contenido de propiedad en el siguiente sentido:

Qué es 0 no expropiacion (96). Admisibilidad de las expropiaciones ope

este modo e rebasa 0 se desconoce € contenido esencia cuando € derecho queda
sometido a limitaciones que lo hacen impracticable, lo dificultan mas alla de lo razo-
nable o lo despojan de la necesaria proteccion» (STC 11/1981, 8 de abril, FJ 10).

«... laprogresiva incorporacién definalidades relacionadas con €l uso y aprovecha-
miento de los distintos tipos de bienes sobre los que € derecho de propiedad puede
recaer ha producido una diversificacion de la institucién dominical (...) la transforma
cion antes dicha ha afectado de una manera mas intensa a la propiedad inmobiliaria,
tanto a la que recae sobre suelos susceptibles de aprovechamiento urbanistico como a
la propiedad de las tierras agricolas o forestales, lo que es facilmente explicable, entre
otras razones, por € carécter no renovable o naturalmente limitado en su extension de
este tipo de bienes y por la trascendencia econdmica que ofrece como soporte fisico de
las actividades productivas». No es posible, a juicio de Tribunal, identificar e conte-
nido esencia con € articulo 348 dd Cddigo Civil; basta contemplar € concepto que de
funcidn social se recogia en la Ley de Reforma y Desarrollo Agrario de 1973. «... con
mayor motivo puede afirmarse a partir de la vigencia de la Constitucion que contiene
los preceptos antes glosados, por [0 que no hay razén para entender que infrinja dicho
contenido esencial, ahora congtitucionalmente garantizado, aquella regulacion lega que
restringiendo las facultades de decision del propietario con relacion al uso, destinoy
aprovechamiento de losfondos rUsticos imponga a éste o permita imponerle determina-
dos deberes de explotacion y, en su caso, de mejora, orientados a la obtencion de una
mejor utilizacién productiva de la tierra desde € punto de vista de los intereses gene-
rales, sempre que quede salvaguardada |a rentabilidad del propietario o de la empresa
agraria»

(96) Sentencia 227/1988, de 29 de noviembre: A juicio del Tribunal Constitucional
(FJ 7) la Ley de Aguas no impone un sacrificio excesivo con la opcidn de demanialidad
que en dla s acoge.

En los fundamentos juridicos 11 y 12 se refiere expresamente @ Tribunal a derecho
de propiedad cuando hay o no expropiacion, y entiende que puesto que de aprovecha-
miento de aguas se refiere, ganados con anterioridad, su limitacién temporal a setenta
y cinco afos no significa expropiacion, puesto que se esta configurando el derecho o
delimitando el contenido de derechos patrimoniales, una nueva regulacién de su con-
tenido. «En efecto, a diferencia del derecho de propiedad privada, no sujeto por esencia
a limite tempora aguno conforme a su configuracion juridica general, es geno a
contenido esencia de los derechos individuales sobre bienes de dominio publico, garan-
tizado indirectamente por la Condtitucion a través de la garantia expropiatoria, su con-
dicién de derechos a perpetuidad o por plazo superior d maximo que determine la Ley.»
Ni siquiera consideran que exista dicha expropiacion cuando la concesion que haya de
obtenerse en caso de incremento de los caudales utilizados o modificacion del régimen
de explotacion se extienda obligatoriamente a toda la explotacion. En este supuesto la
decison de incrementar corresponde libremente d interesado y, por tanto, «se trata de
una nueva transformacion voluntaria del derecho originario».
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le gis (97) y expropiaciones sancion (98). Qué es o en qué ha de consistir
la preceptiva indemnizacién (99) (es decir, €l valor econébmico en que se
«convierte» la propiedad). Si fuera de la expropiacion strictu sensu no
puede hablarse de limitaciones en el sentido anteriormente visto, sino de
concreciones de la funcién social (100), y por tanto parte de la configura-

(97) Ver cita 92 y Sentencia 166/1986, de 19 de diciembre: La potestad expropia-
toria, asi concebida, vino y viene considerandose funcion administrativa encomendada,
consiguientemente, a los organos de la Administracion, aunque €llo ha dgado de ser
obstaculo aguno para que se admita, por las razones ya expuestas, que € legisador
gercite singularmente esa potestad cuando lo justifique una situacion excepciond; y elo
es perfectamente tradadable a nuestra Constitucion, la cual no establece reserva de la
materia de expropiacion a favor de la Administracion y, por tanto, no puede abrigarse
duda, desde e punto de vista formal, que las expropiaciones ope legis son, en cuanto
leyes singulares, constitucionalmente legitimas, s bien requieren, por ser expropiatorias,
que respeten las garantias del articulo 33.3 de la Constitucién. Este articulo, después
de reconocer e derecho a la propiedad privada y sefidar su funcién social como deli-
mitador a de su contenido, dispone que «nadie puede...» Son, por tanto, tres las garan-
tias de la propiedad privada frente a poder expropiatorio de los poderes publicos:

1. Un fin de utilidad pUblica o interés social o causa expropiandi.
2. El derecho dd expropiado a la correspondiente indemnizacion.
3. Laredizacion de la expropiacion de conformidad con lo dispuesto en las leyes».

(98) La funcion socia juega agui en sentido negativo respecto d contenido del
derecho de propiedad, cuando no hay cumplimiento de la funcién socia desaparecera
e reconocimiento y la tutela congtituciona (COCA Pavargs, op. cit., pag. 227), o en d
sentido dado por e Tribuna Congtituciona tan sdlo garantiza € contenido econdmico
de la propiedad (166/1986, de 19 de diciembre). Ver Ley de Reforma Agraria Andaluza
de 4 de mayo de 1984 y la Sentencia de 26 de marzo de 1987. Vid. F. CUENCA ANAYA,
«Legidaciéon agraria de la Comunidad Auténoma de Andalucia», en Derecho agrario
autondmico, Oviedo, 1991, pags. 33 y sigs., donde se refiere a los «reveses judiciales»
que ha sufrido € intento de aplicar la Ley y la anulacion de su primer Reglamento; la
divergencia de esa Ley con la politica de la CEE preocupada por los excedentes y
favorecedora del abandono de cultivos; BALLARIN MARCIAL, «lLa funcién socia dd suelo
ristico y de la propiedad agraria», en Homenaje a J. B. Vallet de Goytisolo, vol. V,
Madrid, 1988, péags. 31 y sgs., egpecidmente pags. 61 y sigs.; también & comentario
que de la citada sentencia hace DELGADO DE MIGUEL, op. cit., pags. 71-77. Vid. también
Ley 8/1990, de 25 de julio, sobre reforma del régimen urbanistico y valoraciones del
suelo; Predmbulo (art. 78).

(99) «En cuanto a contenido o nivel de la indemnizacion, una vez que la Consti-
tucion no utiliza € término "justo precio”, dicha indemnizacion debe corresponder con
el valor econémico del bien o derecho expropiado, sendo preciso que entre éste y la
cuantia de la indemnizacién exista un proporciona equilibrio para cuya obtencion €
legidador puede fijar distintas modalidades de valoracidn, dependientes de la naturaleza
de los bienes y derechos expropiados, debiendo ser éstas respetadas, desde la perspec-
tiva congtitucional, a no ser que se revelen manifiestamente desprovistas de base razo-
nable (...), lo que garantiza la Constitucion es el razonable equilibrio entre e dafio
expropiatorio y su reparacion» (Sentencia 166/1986, de 19 de diciembre).

(100) «... la incorporacion de exigencias socides a contenido del derecho de pro-
piedad privada, que se traduce en la previdon lega de intervenciones pablicas no mera
mente ablatorias en la esfera de facultades y responsabilidades del propietario, es un
hecho hoy generalmente admitido. Pues, en efecto, esa dimension social de la propiedad
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cion del concepto de propiedad en cada caso concreto y no sujeto a indem-
nizacion, o si por e contrario hay limitaciones distintas de la expropiacion
(expropiacion que también se deriva de la funcion social, no es extrafia a
la misma; ver Ley del 90 de Valoraciones del Suelo) (101).

Si la funcién social, aunque creemos esto no se trata abiertamente, es
diversa (102), ello debiera determinar la acomodacion de los instrumentos
de realizacion de la misma de modo que no sean intercambiables y que los
que son acertados en relacion a la una lo sean respecto de las demés. Y esta
cuestion de oportunidad llevaria en ocasiones a hablar de una extralimita-
cion del contenido esencial delimitado por la funcion social.

Sin embargo, la frontera del contenido esencial de la propiedad no

privada en cuanto institucion llamada a satisfacer necesidades colectivas, es en todo con-
forme con la imagen que de aquel derecho se ha formado la sociedad contemporanea y,
por ende, debe ser rechazada la idea de que laprevision legal de restricciones a las otrora
tendenciamente ilimitadas facultades de uso, disfrute, consumo y disposicién o la impo-
sicion de deberes positivos a propietario hagan irreconocible € derecho de propiedad
como perteneciente d tipo congtitucionalmente descrito». Y recuerda lo que sefidan los
arts. 128.1, 40, 45 6 130 de la Congtitucién» (Sentencia 37/1987, de 26 de marzo).

«Ciertamente, no seria constitucional una expropiacion que, afectando parciamente a
agunas de las facultades del propietario reconocidas por la Ley, privase en realidad de
todo contenido (til al dominio sin una indemnizacion adecuada a esta privacion total del
derecho, que puede, desde luego, medirse desde € punto de vista del aprovechamiento
econdmico o rentabilidad de la nuda propiedad o de las facultades que €l propietario
conserve tras la operacion expropiatoria, teniendo siempre en cuenta que tal utilidad
individual o talesfacultades no pueden ser absolutas e ilimitadas en razon de las exigen-
cias de la funcion socia de la propiedad» (Sentencia 37/1987, de 26 de marzo).

(101) Sentencia 166/1986, de 19 de diciembre:

«La expropiacion forzosa se concibe en los origenes del Estado liberal como dltimo
limite del derecho natural, sagrado e inviolable, a la propiedad privada, y se reduce,
inicialmente, a operar sobre hienes inmubles con fines de construccion de obras pibli-
cas. La transformacion que la idea del Estado social introduce en e concepto del
derecho de propiedad privada a asignarle una funcion social con efectos delimitadores
de su contenido y la complicacién cada vez méas intensa de la vida moderna, especial-
mente notable en & sector econdmico, determinan una esencia revision dd instituto de
la expropiacion forzosa, que se convierte, de limite negativo del derecho absoluto de
propiedad, en instrumento positivo puesto a disposicion del poder publico para e cum-
plimiento de sus fines de ordenacion y conformacion de la sociedad a imperativos
crecientes de justicia social, frente a cua € derecho de propiedad privada tan solo
garantiza a su titular, ante el interés general, e 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 pablicos y
sociales. Sentencia 227/1988, de 29 de noviembre: En Fundamentos Juridicos 11 y 12
<e refiere expresamente @ Tribunal a derecho de propiedad cuando hay o no expropia-
cion y entiende que puesto que de aprovechamiento de aguas se refiere, ganados con
anterioridad, su limitacion temporal a setenta y cinco afios no significa expropiacion,
puesto que esta configurando el derecho o delimitando el contenido de derechos patri-
moniales, una nueva regulacion de su contenido.

(102) Se hace referencia, d menos en parte, a esta cuestion en la STC 149/1991,
de 4 de julio, que comentaremos més adelante.
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puede establecerse en el respeto al status quo (103). Pero tampoco en una
disponibilidad por Ley ordinaria que rompa la relacion de pertenencia y
deje sin contenido la relacién juridica de propiedad. En este sentido, en la
Sentencia 227/1988, de 29 de noviembre, se manifiesta por el Tribunal
Constitucional (FJ 7) que la Ley de Aguas no impone un sacrificio excesivo
con la opcion de demanialidad que en ella se acoge. Y ademas. «La Ley
respeta los derechos preexistentes en funcion del contenido efectivo o uti-
lidad real de los mismos..., limitandolos a los caudales totales utilizados, de
suerte que cualquier incremento de los mismos requerird la oportuna con-
cesion. Pero esto no implica expropiacion parcial de los mismos, pues con
ello sdlo quedan eliminadas las simples expectativas de aprovechamientos
de caudales superiores que eventualmente podian obtenerse». Asi pues,
respeto de derechos adquiridos en algunos casos, pero «congelacién» de los
mismos junto a transformacion o nueva configuracion de tales derechos en
general (104). Principios estos que se reproducen en las sentencias que
vamos a comentar a continuacion.

Se plantea también la cuestion de conciliar los intereses de proteccion
de ta propiedad privada y de la libertad de empresa y la tutela del medio
ambiente como hemos indicado en el epigrafe previo y se sigue abundando
en la cuestion en € siguiente.

3. LA PRESERVACION DEL «AMBIENTE» COMO FUNCION SOCIAL

Hay dos sentencias del Tribunal Constitucional que, no siendo las Unicas
ni probablemente las més importantes en relacion a la delimitacion del con-
cepto de propiedad, han despertado especialmente nuestro interés, ofreciendo
algunas conclusiones muy interesantes en la interpretacion del articulo 33 en
relacion con el 45 de la Constitucién y ademés desde la perspectiva de ser
objeto de recurso de inconstitucionalidad; en la primera, una Ley autonémica

(103) Como ya addlantaba MONTES, op. cit., pag. 180, asi se deduce claramente de
los digtintos falos del Tribunal Congtitucional.

(104) Pero @ nicleo de la esencia de la propiedad puede insigtir tanto en la
posibilidad de efectiva utilizacion del bien como en la eleccién de destino 0 en la
posibilidad de goce efectivo. En Alemania la frontera entre la configuracion y expro-
piacion sigue centrada sobre la idea de generalidad o singularidad de la intervencion,
que a su vez reclama e respeto del contenido esencia; en Italia la idea del contenido
minimo no tiene gpoyo en los textos constitucionales y ha de deducirse de modo pro-
blematico de los propios textos por remision a la conciencia social. En Alemania parece
prevalecer € mecanismo expropiatorio como procedimiento basico de la intervencion
estatal; en Italia, en cambio, se orienta por la via de la configuracién no indemnizable
de derechos de los particulares (cua es el caso actua del Derecho espafiol), en la que
e crisol de la mutacion se encuentra en la funcion socia de la propiedad (vid. MONTES,
op. cit., pégs. 181-182).
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gue lleva a efecto una tipica funcién de normativa medioambiental de crea-
cion de espacios de especial proteccion por sus caracteristicas generales, y
una segunda donde la Ley, sin duda importante en el llamado Derecho
mediocambiental, de carécter general, es dictada por el Estado y ampliamente
impugnada por las distintas Comunidades Auténomas.

A la hora de acotar € tema, siempre desmesurado y nunca suficiente-
mente esclarecido, nos permite gjustado a términos mas asequibles a nues-
tros propdsitos a través del comentario de cuestiones concretas suscitadas
en dichas sentencias una vez presentado ya, aunque de forma somera, €
contexto general de la doctrina del Tribunal Constitucional sobre las cues-
tiones que en la interrelacion o binomio propuesto se abordan mas en
profundidad.

A) STC 170/1989, de 19 de octubre (recurso de insconstitucionalidad
contra la Ley de la Comunidad Auténoma de Madrid 1/1985, de 23 de
enero, del Parque Regional de la Cuenca Alta del Manzanares)

De los muy distintos puntos conflictivos planteados en e recurso nos
han interesado los siguientes:

1. La creaciéon de un derecho de tanteo y de retracto en favor de la
Comunidad de Madrid se considera por los recurrentes que infringe los ar-
ticulos 149.1.8 y 149.1.23 de la Constitucion al incorporar un elemento nue-
vo en laregulacion de los espacios naturales que no se gjusta a la legislacion
basica del Estado (que establece la compatibilidad entre la proteccién priva-
da de los bienes y la proteccién del medio ambiente); conculca la competen-
cia estatal para regular € régimen de transmisién de bienes inmuebles entre
particulares, siendo €l tanteo y retracto materia de legislacion civil, introdu-
ciendo ademas un elemento de desigualdad sinjustificacion ni garantias al no
incluir garantia alguna que asegure que €l gercicio del derecho vaya dirigido
a satisfacer los fines para los que se ha creado €l parque regional.

Dos cuestiones quedan patentes aqui y no son las Unicas ni se plantean
en solitario, sino que son una constante en distintos e importantes recursos
de inconstitucionalidad:

— la consideracién de compatibilidad entre la defensa de la propiedad
privada y la proteccion eficaz del medio ambiente;

— la claridad u oscuridad en materia de competencia a la hora de
regular sobre medio ambiente, problemética que se reproduce en otras
materias pero que, si cabe, es mas conflictiva en esta tematica donde los
distintos Estatutos de Autonomia y la propia Constitucion no han adoptado
criterios uniformes sobre la delimitacion del contenido y alcance del con-
cepto medio ambiente (enumeracion, concepto global, convivencia de am-
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bos criterios) y que tantos problemas suscita a la hora de legislar, proble-
maética que se eleva a categoria general en tantas cuestiones pero, por lo que
nos interesa, especialmente en materia de legislacion de Derecho civil y en
particular con Comunidades de llamada autonomia plena como Catalufia,
quien a amparo de la oscuridad de los preceptos constitucionales sobre
competencias exclusivas han reelaborado, completado y ampliado esencial-
mente la legislacién civil de este territorio, avanzando hacia un Derecho
civil particular, propio y completo (105).

Pero dejaremos por el momento a un lado la interesantisima cuestion de
competencias para pasar a enumerar otras de interés:

2. La Ley produce directamente la privacion de derechos patrimonia
les, provoca la indefensiéon de los afectados (art. 24) y crea una desigualdad
(art. 14). Las limitaciones, vinculaciones y prohibiciones que la Ley 1/1985
establece en sus articulos 14 a 22 se aplican directamente a todos los
propietarios y demés titulares de derechos sobre los terrenos incluidos en el
territorio del parque nacional, lo que produce un efecto expropiatorio inme-
diato de derechos e intereses legitimos a través del acto legislativo, con lo
gue se priva a ciudadano de las garantias previas y posteriores que condi-
cionan todo acto expropiatorio. Les priva esa expropiacion ope legis del
derecho a una audiencia previa y a reaccionar judicialmente contra la ex-
propiacién (reconocidos en € art. 105.24 y 14 CE).

3. Establece la Ley impugnada (en art. 3, parr. 3 y 4) vinculaciones
y limitaciones del derecho de propiedad sin indemnizacion ni compensa-
cion, viola @ articulo 33.3 de la Constitucion espafiola. Se limita la indem-
nizacién a los supuestos en que no sea compatible con la utilizacion tra-
dicional y consolidada de los predios, no en los demas casos.

Veamos las alegaciones que se hacen a respecto defendiendo tesis
contrapuestas:

a) El Abogado del Estado considera que la regulacion de un derecho
de tanteo y retracto a favor de la Administraciéon no supone una nueva
regulacion de la propiedad; constituye un derecho real de caracter admi-
nistrativo, recogido en diversos lugares de la legislacién sectorial, a favor
del Estado. Tampoco vulnera la legislacién béasica estatal.

(105) Ley 13/1990, de 9 de julio, de la accidn negatoria, inmisiones, servidumbres
y relaciones de vecindad; Ley 7/1991, de 27 de abril, sobre filiacidn; Ley 29/1991, de
13 de diciembre, de garantias posesorias sobre cosa mueble; Ley 29/1991, de 13 de
diciembre, de modificacion de la Compilacion del Derecho civil de Catdufia en materia
de venta a Carta de Gracia; Ley 37/1991, de 30 de diciembre, sobre medidas de protec-
cion de los menores desamparados y de la adopcion; Ley 39/1991, de la tutela e
ingtituciones tutelares; Ley 40/1991, de 30 de diciembre, de Cddigo de sucesiones por
causa de muerte en & Derecho civil de Cataufia (de cas 400 articulos).
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La existencia de vinculaciones y limitaciones de la propiedad sin indem-
nizacion es perfectamente admisible en e Ordenamiento juridico siempre
que, precisamente, N0 existan privaciones singulares. El hecho de que al-
guna de éstas pueda ser indemnizada en algun caso previsto por la propia
Ley no entiende por qué pueda ser inconstitucional, como no lo es el que
la técnica que se aplique sea la de responsabilidad y no la de expropiacion
(no hay privacién singular y no se pretende privacién, sino un fin distinto);
es la linea de los articulos 87.2 y 232 de la Ley del Suelo.

b) El Presidente de la Asamblea de Madrid alega:

En cuanto al tanteo y retracto, no contradice la normativa basica del
Estado, pues tal figura es recogida por todas las normas posteriores a la Ley
15/1975, incluso aquellas que carecen de rango legal, y esta es la normativa
gue habria de considerar basica y habilitante. Tales derechos no afectan a
la legislacion civil, sino que tienen una incuestionable naturaleza adminis-
trativa y la garantia de que e gercicio de estos derechos va dirigido a
satisfacer los fines para los que se ha creado € «parque regional» resulta
del propio contenido de la Ley impugnada.

La Ley no produce efecto expropiatorio alguno de derechos o intereses
legitimos. Se reduce a delimitar €l contenido de la propiedad en la zona
en base a su funcion social y a la utilizacion racional de los recursos
naturales.

La delimitacion del contenido del derecho de propiedad, atendiendo a
su funcién social, no genera indemnizacién, por lo que e articulo 3.3 y 4
es plenamente respetuoso con el articulo 33 de la Constitucion, aparte de
coincidir sustancialmente con el articulo 13.d) de la Ley 15/1975, de 2 de
mayo.

c) T. R. FERNANDEZ representando a Consgjo de Gobierno de la Comu-
nidad de Madrid en su escrito de alegaciones:

Hemos de resaltar algunas cuestiones de interés: La Ley debe ser puesta
en relacién con otra norma anterior que constituye su antecedente |16gico,
10/1984, de 30 de mayo, de ordenacion territorial de la Comunidad de
Madrid. El contenido de la Ley impugnada no es otro que las bases para
la elaboracion de un Plan de Ordenacion del Medio Fisico que podria
aprobar por si el Consgjo de Gobierno de la Comunidad, pero para € que
se ha creido preferible el rango formal de Ley quiza por su extension e
importancia.

— Sobre tanteo y retracto reitera los anteriores argumentos.

— Sobre la supuesta existencia de una expropiacion legislativa y deli-
mitaciones de la propiedad no indemnizables, la Ley 15/1975 proclama la
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indemnizabilidad de las privaciones singulares de derechos patrimoniales
consecuencia de la declaracion de un espacio natural protegido. Lo cual
significa que no se incluyen las privaciones no singulares u operaciones de
delimitacion del contenido del derecho de propiedad o establecimiento de
limites generales del mismo que carecen de naturaleza expropiatoria. La
Ley de Donana, sigue diciendo, admite la existencia de limites no indem-
nizables y traza una linea clara de separacion entre éstos y los susceptibles
de indemnizacién, utilizando una técnica perfectamente conocida en la
legislacion urbanistica. La Ley impugnada emplea una técnica idéntica, y
de nuevo se da una perfecta armonia entre la Ley impugnada y la normativa
basica estatal. Se niega también que las limitaciones establecidas a la pro-
piedad en la Ley operen un efecto expropiatorio y, en consecuencia, €
derecho a la indemnizacion y la tutela judicial efectiva. La aceptacion de
esta tesis reduciria la potestad legislativa practicamente a la nada, sin poder
adoptar ni una sola medida legal de limitacién de derechos patrimoniaes
(que es para lo que en el Estado constitucional existe precisamente la Ley,
frente a las normas reglamentarias).

La parte esencia del problema es la diferencia entre la delimitacién o
configuracion legislativa del contenido de los derechos patrimoniales y las
delimitaciones ablativas de 1os mismos que dan lugar, en todo caso, a un
deber indemnizatorio, diferencia que ha de encontrarse en el contenido
esencial del derecho de propiedad. De este modo, lo decisivo es si €l
conjunto de limites y vinculaciones que la Ley establece supone una des-
naturalizacién radical de la propiedad, si la propiedad asi definida y regu-
lada sigue siendo reconocible como tal derecho. En e caso de la Ley
impugnada la respuesta positiva es ineludible y la propiedad que disefia no
se aparta de la imagen caracteristica que tiene hoy €l derecho de propie-
dad. Al no haber mutilacién alguna del contenido esencial de la propiedad
no se estd en el dmbito de la expropiacion, sino en el de la delimitacion,
definiéndose e contenido de tal derecho como exige su funcién social y
degjando intacto su contenido esencial La no prevision de indemnizacién es,
por lo tanto, plenamente ajustada a la Constitucion.

4. Importante es sefialar finalmente, y asi nace del contexto cronol6-
gico y de lo recogido en los héchos de la sentencia, que en 1989 entra en
vigor una nueva Ley de conservacion de espacios naturales (Ley 4/1989, de
27 de marzo, de conservacion de los espacios naturales y de la floray fauna
silvestres), por lo que e Tribunal Constitucional da un plazo de diez dias
para que alegaran lo que tuvieran por conveniente las partes respecto a la
posible incidencia de dicha Ley: para el Abogado del Estado dicha Ley
refuerza la constitucionalidad de la Ley impugnada en sus aspectos compe-
tenciales; también lo hace la representacion del Consgjo de Gobierno de la
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Comunidad. Los recurrentes sostienen que ha de pronunciarse e Tribunal
Constitucional de acuerdo con la legislacion vigente en e momento de
presentacién del recurso. La representacion de la Asamblea de Madrid
mantiene las alegaciones.

FUNDAMENTOS JURIDICOS

El «ius superveniens», la legislacion basica del Estado
y las competencias autonémicas

Aungue no nos proponemos entrar en e tema competencial planteado en
este recurso y en el correspondiente fallo, no dgja de llamarnos profunda
mente la atencién la solucién adoptada por € Alto Tribunal al considerar
legislacion basica estatal de referencia una Ley que se publica y entra en
vigor con una gran diferencia de fechas con la normativa impugnada (Ley
171985, de 23 de enero) y con € propio recurso (404/1985), que se valora
con € criterio de que es esta Ley ddl 89 que deroga a la anterior del 75 la
gque ha de entenderse como punto de referencia para medir los presuntos
excesos de competencias que formulan los demandantes, exceso de compe-
tencia que se pone en comparacion con la Ley impugnada del 85. Es decir,
s en e 85 se excedio o0 no la Comunidad Auténoma de Madrid en relacion
con una Ley que estaba por venir, que no seria conocida y mucho menos
vigente hasta el afio 89. Como se puede sostener esto: «... ha de servir de
marco de enjuiciamiento, en este proceso constitucional, €l ius superveniens
representado por la legislaciéon basica del Estado vigente en este momento,
es decir, la Ley 4/1989, de 27 de marzo», y de qué forma. Si todavia €l
argumento hubiera sido que la Ley del 75 de espacios naturales es precons-
tituciona y la atribucion competencial a Estado y las Comunidades Auté-
nomas procede de la Constitucion de 1978, que es posterior, tendria cierta
coherencia, puesto que a éstas les corresponde la gestion y pueden estable-
cer normas adicionales de proteccion en materia de medio ambiente (arts.
148.1.9.% y 149.1.23). El resultado seria semejante, pero los instrumentos
interpretativos no chocarian en lo méas esencial con la vigencia de las
normas, su aplicacion y la retroactividad de las mismas (ver FJ 3 de la S.).

¢Como se hubiera contestado si el Tribuna Constitucional hubiera re-
suelto el recurso en 1986, por gemplo?

El Tribunal Constitucional se habia referido en concreto ya a la proble-
mética de cudl ha de entenderse que es la legislacion bésica, y en concreto
en materia medioambiental, cuando no se ha procedido a legislar a partir
de la Constitucion de 1978 y se mantiene la legislacion anterior y € alcance
de competencias de las Comunidades Auténomas; se gustara la normativa
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dictada por la Comunidad a la legislacion estatal basica siempre que se
respeten las nociones materiales que se deduzcan racionalmente de la le-
gislacion vigente, sin perjuicio de la legislacién bésica que el Estado pueda
dictar en @ futuro y que «entonces» le sera aplicable. No creo aceptable,
en mi modesta opinidn, que la conservacion de las leyes haya de forzar los
argumentos hasta contravenir los principios juridicos més elementales (106)
cuando ademaés existen instrumentos alternativos y adecuados.

Derechos de adquisicion preferente (art. 45/art. 33)

El segundo motivo de inconstitucionalidad, que se mantiene en e orden
competencia también, se relaciona estrechamente con la tematica que nos
ocupa o interesa; se aborda a partir del fundamento juridico 6 en los si-
guientes términos:

La creacion de un retracto legal precedido del correspondiente tanteo
supone para los recurrentes la incorporacion de un elemento nuevo en la
regulacién de los espacios naturales que no slo no se gjusta a la legislacion
basica del Estado, sino que conculca la competencia del Estado para regu-
lar € régimen de transmision de los bienes inmuebles entre particulares.

«No cabe duda, y en €lo tienen razén los recurrentes, que €l tanteo y el
retracto, como instituciones juridicas son derechos reales cuya regulacion, a
ser legislacion civil, es competencia exclusiva del Estado, a reserva de los
derechos forestales especiales. El carécter civil de la institucion y de su
regulacién no excluye, sin embargo, que puedan existir derechos de retracto
en favor de la Administracion publica establecidos por la legislacion admi-
nistrativa, respondiendo a una finalidad publica constitucionalmente legiti-
ma». El establecimiento de tales derechos en favor de la Administracion con
sometimiento a Derecho civil del régimen juridico de las instituciones cita-

(106) STC de 4 de noviembre de 1982: «No existiendo por ahora td legidacion
basica, es de aplicacion la doctrina sentada por este Tribunal en Sentencias de 28 de
julio de 1981 (R. 40/1980) y de 8 de febrero de 1982 (R. 234/1981), segun la cud la
ausencia de aquélla no impide a las Comunidades Autonomas ejercer su competencia
legidativa sempre que se respeten las bases o normas bésicas entendidas como nocio-
nes materiales que se deduzcan racionalmente de la legislacion vigente, estén o no
formuladas de forma expresa 'y sn perjuicio de que € Estado pueda dictar en € futuro
tales normas, que, naturalmente, seran entonces aplicables a las Comunidades Auténo-
mas» Y «.. cuando € egercicio de una competencia autonémica sobre una materia ha
de moverse dentro de la legidacion bésica del Estado, este marco esta formado por toda
la legidacion bésica que a dla se refiere y no solo por la relativa a la materia concreta
sobre la que recaiga esa competencia» Abundando en los criterios sobre competencias
aqui mantenidos, ver SSTC de 23 de noviembre de 1982 y 21 de diciembre de 1982.
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das no determina unainvasion competencial del titulo del articulo 149.1.8 de
la Constitucion, «lo que no supone modificacién o derogacion aguna de la
legislacion civil en materia de retracto», argumenta el Tribunal Constitucio-
nal. Y dicha creacion se realiza dentro de un conjunto de actuaciones en
materia de proteccion de medio ambiente en el que e titulo competencia es
el del articulo 149.1.23, lo que supone competencia legislativa de la Comu-
nidad Autonoma respetando la legislacion bésica del Estado.

¢Por qué la creacion de nuevos derechos de adquisicion preferente en
favor de la Administracion va a determinar una mejor proteccién del am-
biente que la transmision entre particulares a los que afectara cualquier
norma de proteccién preventiva o reparadora del medio ambiente?

Quiza se quiera decir con ello que funcion socia y medio ambiente son
siempre cosas diversas y que ademas la interpretacion y el contenido de
aquélla no permite una eficaz tutela del medio ambiente a través de un ade-
cuado gercicio de las facultades del propietario de estos terrenos a haberse
integrado aquélla por la preservacion del ambiente dada la naturaleza de los
bienes afectados y, por tanto, que es preciso que la titularidad de los bienes
pase también a manos del Estado en la mayor parte de los supuestos posibles.
Parece considerar insuficientes las corrientes actuales que interpretan a la
funcion social como definidora del contenido esencia de la propiedad como
el derecho a no excluir a nadie de lariquezay muy en particular del disfrute
de determinados bienes. O, a contrario, hemos de considerar que e medio
ambiente integrando y concretando la categoria de la funcién social para
aquellos bienes inmuebles que se encuentren en zonas de especia proteccion
Ileva a cabo una delimitacion del contenido del derecho de propiedad. Y en
consecuencia, 1os bienes en manos privadas también pueden servir ala defen-
sa del ambiente, porque precisamente una adecuada contemplacién de la
propiedad pasa por garantizar una propiedad salubre.

¢Hemos de interpretar entonces que esa separacion entre titularidad y
disfrute (més amplio) de los bienes que comprenderia el medio ambiente no
sirve y que se propugna una unidad de titularidad en el Estado para mejor
desarrollo de las facultades que permiten el uso y disfrute de esos bienes
por la colectividad? Si leemos la Ley, seguramente y aun a nuestro pesar,
tendriamos que decir que si. Articulo 3.1: «..la Comunidad de Madrid
adoptara las medidas necesarias y habilitard los medios precisos para que
los terrenos incluidos en e &mbito de la presente Ley que sean necesarios
para la consecucion de los objetivos de la misma pasen a titularidad publi-
ca». Y segun €l articulo 1, son objetivos de la presente Ley: proteger la gea,
fauna, flora, aguas, atmosfera, etc.; promover la utilizacién ordenada de
dicho &mbito con fines de investigacién cientifica; «fomentar en el mismo
ambito las actividades de interés educativo, cultural, recreativo, turistico y
socioeconémico»; «fomentar la mejora, recuperacion e implantacién de
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actividades productivas»; disminuir los niveles de contaminacion; «procurar
la utilizacién pablica del ambito ordenado, fomentando su destino a uso o
servicio publico en funcion de los anteriores objetivos».

Como se ve, los objetivos son diversos, muchos de ellos correspondien-
tes a la tutela del ambiente, pero no todos; y en funcién de estos otros
seguramente tiene mayor sentido promover el paso de terrenos a mano
publica.

No se ponen de acuerdo los recurrentes, los defensores de la medidani el
Tribunal Constitucional sobre si esta materia es de legislacion civil: segura
mente es el Tribunal Constitucional el que finalmente otorga los criterios
mas gjustados; sin embargo, la consideracion de que estas medidas se derivan
del mandato del articulo 45 es lo que en definitiva zanja la cuestion para
determinar la actuacion correcta de la Comunidad Auténoma a determinar,
y en su favor, los derechos de adquisicion preferente. En todo caso, la Ley
viene a incorporarse a un largo catdlogo, ya de derechos de adquisicion pre-
ferente en favor de la Administracion cuyo régimen juridico es peculiar en
cuanto a requisitos, garantias sobre la notificacion, plazos, etc., frente a lo
dispuesto en articulos 1.521-1525 CC, art. 94 LAR, arts. 45y 227 del RDA,
por ejemplo. Podriamos decir mas; también la finalidad del derecho mismo
si atendemos a pronunciamiento del Tribunal Constitucional.

La Sentencia del Tribunal Supremo de 17 de diciembre de 1955 consi-
deraba de la siguiente forma a los tanteos y retractos legales: son «limita-
ciones a modo de cargas de Derecho publico, pues aunque puedan redundar
en derecho de particulares estan motivadas por el interés general, no cons-
tituyendo desmembracion del dominio sobre e que actlan, ya que ni €l
duefio afectado podrd inventariar las limitaciones que aquellos dere-
chos suponen como cargas que integran su pasivo, ni € favorecido podra
incluirlas como valores patrimoniales en su activo». Afiade Lacruz (107)
gue aunque se ha defendido, no es verdad que los derechos de tanteo y
retracto priven al titular del dominio de su libertad de engenar a quien
quiera, sino que lo que atribuye a titular de tales derechos es que pueda (la
facultad) determinar la transmision de la cosa gravada en su favor, no,
mientras tanto, impedir su adquisicién por otro. No obstante, ello también
determina un cierto recorte en la facultad de libre disposicion y puede
suponer una pérdida de valor del bien en el mercado (108), si bien la Ley

(107) Vid. Manual de Derecho civil, Barcelona, J. M. Bosch, reimp. 1990,
pag. 430.

(108) Por esta razon cree aconsgable ALIA NOMBELA que deberia impedirse €
gercicio dd derecho de refracto S no se gercitd d tanteo, salvo que no se hubiera
hecho la natificacion oportuna 0 se hizo ma o se trangmitié sn dgar pasar € plazo
previsto (ver «El tanteo como derecho real. Legidacion y practica», en Homenaje a
J. B. Vallet de Goytisolo, t. IV, Madrid, 1988, pag. 135).
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sblo acepta el derecho de retracto en caso de fata de notificacion o cuan-
do las condiciones expresadas en la misma no coincidan con las reales.
Es cierto, como constata coca (109), que la Administraciéon no cuenta
con recursos suficientes para hacer valer todos los derechos de tanteo o
retracto que tiene atribuidos a lo largo de la més diversa normativa y que,
en consecuencia, apenas lo gercita, por lo que cree que la proliferacion de
[os mismos no es mas que un riesgo «tedrico» de vaciado de contenido en
el sistema de propiedad privada. Hecho que, por otro lado, pone de mani-
fiesto la poca efectividad de la medida y, sin embargo, €l efecto disuasorio
en el trafico en relacidon a tales bienes y la amenaza que pesa sobre €
propietario que precise la liquidez gracias a ese bien quiza sea el Unico bien
inmueble en su patrimonio s la Administracion actla de acuerdo con sus
derechos a pagar mal o pagar tarde (110). Enlazando en este punto con la
sentencia posterior, LoBaTO (111) se refiere a la Ley de Costas realizando
un andlisis del capitulo dedicado en la misma a servidumbres y limitacio-
nes. Dentro de las cuales considera que la Unica limitacion propiamente
dicha, segin su concepcién, del derecho de propiedad se recoge en el
articulo 29.2 y viene referida a ius disponendi del propietario sobre los
yacimientos de aridos situados en ella en cualquier tipo de cesién, venta u
otra transmision, quedando sujetos a derechos de tanteo y retracto a favor
de la Administracién del Estado. En la disposicion adicional 3.3 se reco-
noce también a la Administracién derechos de tanteo y retracto en las
transmisiones onerosas inter Vivos de los terrenos de propiedad particular
incluidos en la zona de servidumbre de proteccion que se estimen necesa
rios para la defensa 'y el uso del dominio pdblico maritimo-terrestre. Decla-
randose ademas dichos terrenos como de utilidad publica a efectos expro-
piatorios, fijandose el justiprecio de los mismos exclusivamente por
aplicacion de su valor urbanistico (112), idea esta que ha pasado desaper-
cibida para la doctrina y que cuenta con el favor del legislador, como
demuestra la Ley de Reforma del Régimen Urbanistico de 25 de julio de
1990, que la ha reproducido en su articulo 73 y en su titulo V (arts. 90-95),
donde generaliza la utilizacion por la Administracion urbanistica de estos
derechos de tanteo y retracto. Esto mismo ocurre en la Ley de Espa

(109) COCA PAYARES, op. cit, pég. 291.

(110) Ver en este sentido @ articulo 10.3 de la Ley de 1989, d que < refiere la
sentencia, que es idéntico a de la Comunidad de Madrid y a su vez lo es dd articulo
7 de la Ley Dofiana del que ha sido tomado y en d que aparecen plazos més largos.
También en la Ley de Costas estan previstos (vid. J M. LOBATO GOMEZ, «Limitaciones
del dominio privado en € litoral espafol», RCDI, enero-febrero 1992, pag. 25, quien
considera amplios los plazos fijados).

(111) J M. LOBATO GOMEZ, «Limitaciones del dominio privado en  litoral espa
fiol», RCDI, enero-febrero 1992, pags. 11 y sigs.

(112) LOBATO, op. cit, pag. 25, cita 27.
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cios Naturales de 1989 y en muchas de las leyes autondmicas en esta
materia (113).

Esos derechos se han considerado tradicionalmente como estorbos a la
libre circulacidn, libre contratacion. En el orden constitucional actual no se
ha aterado el contenido del principio de libre contratacion, pero se ha
derrumbado € caracter esencial (114). Los derechos de tanteo y retracto se
han convertido asi en instrumentos técnicos que garantizan un cierto equi-
librio entre la libre contratacién o libre disposicion y € interés de algin
colectivo de sujetos. En el dmbito obligacional estos derechos han de situar-
se junto a las restricciones de la contratacién, fenémeno que caracteriza la
contratacién en la actualidad, asi preponderan en arrendamientos urbanos y
rasticos, engjenaciones de objetos histéricos, de terrenos situados en espa-
cios naturales. En relacion al derecho de propiedad configurado a la luz del
articulo 33 de la Constitucion, son concreciones a limite de la funcion
social. En todo caso, la nota de supraindividualidad que acompafia siempre
a tanteos y retractos ha ido ampliando histéricamente su ambito o «canti-
dad» de supraindividualidad: del grupo familiar, a un sector estamental; de
éste, a un colectivo de trabajadores, etc., hasta alcanzar un caracter abso-
luto: e grupo social entendido como un todo (v.gr.. los retractos sobre
objetos artisticos, sobre espacios naturales, etc.). Es obvio que lo suprain-
dividual no es necesariamente «social» (115), pero si en € ambito de las
leyes en el que podamos considerarlos, como hace el autor a que seguimos
en este punto, concreciones del principio o del limite de la funcion social.
De este modo se encuentra una fundamentacion unitaria tanto a los derechos
de adquisicién preferente en favor de particulares como de las Administra-
ciones publicas. Y se encontraria una explicacion acorde con el espiritu de
los fallos del Tribunal Constitucional, ya que tampoco en la Sentencia 149/
1991, de 4 dejulio, en relacién ala Ley de Costas, considera que supongan
recortes sustanciales del contenido de la propiedad tutelado por la Consti-
tucién seglin se infiere del andlisis del articulo 29 o la disposicién adicional
3.*3 a considerar que los derechos de tanteo y retracto previstos son «me-
dios juridicos... que puede (el Estado) considerar necesarios para la preser-
vacion de las caracteristicas fisicas» de los bienes maritimo-terrestres (116)

(113) Vid. COCA PAYARES, op. cit., pags. 23-31.

(114) Vid. COCA, op. cit,, pag. 298. Indirectamente la Constitucion tutela estos
principios en la medida en que en d articulo 38 reconoce un sstema de economia de
mercado. La libertad de contratacion no es sino un epiteto de la libertad de empresa que
segln Sentencia de 2 de diciembre de 1983 goza de menor proteccidn constituciond y
tiene también como barrera la funcidén social (asmismo la Sentencia 37/1987).

(115) COCA, op. cit, pags. 297, 299 y 301.

(116) S hien, coherente con lo manifestado en la Sentencia 170/1989, no lo atri-
buye a Estado en virtud de articulo 149.1.8 de la Constitucion, sino coherente con la
condicién de demanides de los bienes maritimo-terrestres.
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(puesto que aqui se debate mas bien quién ha de ser la Administracion
«favorecida» con esos derechos: |a Estatal o la Autondmica).

Medida esta que debiendo ser extraordinaria se esta convirtiendo, como
vemos, en habitual en relacidn a ciertos bienes y en e &mbito de determi-
nadas leyes seguramente porque encuentra apoyo en la amplia concepcién
constitucional de la funcidn social como limite del contenido esencial de la
propiedad. Teniendo en cuenta que, en base a ella, quedan condicionadas
las facultades del propietario, con 1o que se reemplaza el antiguo criterio
de libertad (de goce, de disposicion). Asi las cosas, indirectamente € lla
mado principio rector del medio ambiente estad cobrando protagonismo
fundamental, més all4 del que podria deducirse de su colocacion sistemética
en la Constitucion (117). Y no me parece criticable ese hecho, pero quiza
si los medios empleados, desproporcionados a veces e ineficaces otros, la
falta de unanimidad en los criterios, cuando en otras ocasiones el Tribunal
Constitucional ha sido muy claro a sefidlar que también es esencia y digno
de proteccion el desarrollo econdmico y en consecuencia la tutela de los
derechos generadores de riqueza. Si bien, en ocasiones, aparece como un
recurso practico que no responde a la oportunidad de las medidas en las que
el fundamento de base es otro. Seguramente la finalidad de la Ley de la
Comunidad de Madrid a que nos venimos refiriendo es adecuada: evitar la
especulacion de las urbanizaciones devastadoras del paisaje y de los recur-
sos naturales (ver el Predmbulo), pero no se han trasladado al articulado de
la Ley con suficiente fortuna

Sustentar arménicamente todos estos derechos e intereses es harto com-
plejo, sobre todo con la pluralidad legislativa existente; y si se sigue con-
siderando bajo minimos el significado de la legislacién bésica del Es-
tado, lleva a desvirtuar en gran medida el capitulo de competencias
exclusivas y fomentar la diversidad y, en las situaciones mas extremas, la
inseguridad o la desigualdad de los ciudadanos que siendo titulares de
semejantes derechos, a los que encuadrariamos en € mismo estatuto de
propiedad o en el mismo régimen juridico en su derecho de propiedad, van
a ver constreflidas sus facultades y en definitiva su titularidad dominical de
distinta manera segiin la Comunidad Autdnoma de que se trate, puesto que
a la mayor parte se le reconocen competencias de desarrollo o complemento
de la legislacion béasica estatal en materia de medio ambiente. Sin embargo,
en relacion con la Ley de Costas, e Tribunal Constitucional adopta una
postura parcialmente distinta en el problema competencial, las limitaciones
propuestas se defienden no s6lo como derivados de la proteccion del medio

(117) Sobre la trascendencia real de dicha ubicacion y concepcion congtitucional
del principio, ver G. Ruiz-Rico Ruiz, «La proteccion del ambiente como principio rector
de la politica econdmica y social», RFDUG, nim. 16, 1988, pags. 45 y sigs., especid-
mente pags. 62-66.
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ambiente, sino de la tutela de los bienes demaniales e, incluso, afectando
a ordenacion del territorio y urbanismo, considerédndolas parte de una legis-
lacion basica que tiende a asegurar que servidumbres y limitaciones como
las que ésta contienen no tengan una proyeccion desigual en las distintas
Comunidades Auténomas sobre las facultades de los propietarios segin las
diversas situaciones urbanisticas (ver andlisis de la DT 3.%). Roza asi la Ley
las competencias en materia de urbanismo, como lo demuestra el hecho de
que la mayor parte (o todos) los preceptos declarados inconstitucionales 1o
son por invadir claramente dichas competencias. No se defendieron estos
principios tan acusadamente en la Sentencia 170/1989 quizéa por la diferente
repercusion econdmica y de interés del Estado.

De esta forma, cada vez resulta més dificil definir el contenido esencial
del derecho o de los derechos de propiedad, ya que realmente y a la sombra
de la confusidon existente, de la amplitud y ambigiiedad de los conceptos,
etc., se presenta cada vez mas reducida, entendiéndose dificilmente qué es
0 no contenido esencial. De los diversos pronunciamientos del Tribunal
Constitucional que tienden a clarificar tales conceptos, como vimos, y se
prosigue en las sentencias que ahora comentamos, se intenta dilucidar sobre
qué facultades o respecto de qué bienes e recorte significa configuracion
(nueva) del contenido y no limitacién o recorte. Y la Unica conclusion
unitaria que podriamos obtener es que habra que estar a caso concreto,
guedando casi reducidas las limitaciones, en el sentido més estricto de
recortes indemnizables, ala expropiacion singular y a determinados supues-
tos de expropiaciones ope legis.

Subordinacion de la riqueza al interés general (art. 45/art. 128.1)

En e fundamento juridico 7 se refiere a otras consideraciones genas ya
al reparto de competencias. Se considera que la prohibicién que incorpora
la Ley de Actividades Extractivas no va contra lo establecido en e articulo
128.1 de la Constitucion. Subyace de nuevo, lo hemos visto en otras sen-
tencias y asi lo reconoce el Tribunal Constitucional, € enfrentamiento entre
el articulo 45 y el articulo 128.1; incluso los recurrentes habian invocado
aquella Sentencia del Tribunal Constitucional de 4 de noviembre de 1982
sobre la Ley de Extracciones catalana a la que nosotros nos hemos referido
en e inicio del estudio sobre jurisprudencia constitucional.

Considera el Tribunal Constitucional que en este caso no es de aplicacion
la doctrina de aquella sentencia, puesto que alli se debatia una prohibicién
generalizada de las extracciones y aqui sdlo se hace para casos concretos,
tanto en relacién a los terrenos que alcanza cuanto a las extracciones limita-
das. «La existencia de estas cautelas, € caracter territorialmente limitado de
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la prohibicion y su escasa repercusion en el interés general econdmico per-
miten entender que el legislador autondmico ha ponderado adecuadamente
los valores constitucionales protegibles y que por ello e articulo 142.c) de la
Ley Autondmica no es contrario al articulo 128.1 de la Constitucions.

Parece claro que el Tribunal Constitucional, sin desdecirse de la impor-
tante tesis sustentada en la Sentencia del 82, considera que estas limitacio-
nes particulares y especificas a estas determinadas formas de produccion de
riqueza entran en el juego legitimo de prioridades del bien ambiente frente
a interés general concretado en la produccion y € desarrollo econdmico,
tratando de llevar a sus justos términos la conciliacion de distintos intereses
generales, la tutela del ambiente a través de la explotacion raciona de los
recursos naturales y una explotacion suficiente de los mismos que no recorte
gravemente € desarrollo de los sectores econdmicos (art. 130). Se valora
positivamente la menor importancia econémica de las extralimitaciones
limitadas en parangon con € dafio que se inferia @ medio ambiente, en
ocasiones dificil de restaurar o reparar.

Es importante la ratificacion que realiza en orden a la imposibilidad de
que se sobreponga prioritarimente respecto a la creacion de riqueza; luego los
derechos que la permiten son tales, no meramente una funcion, la propia
creacion de riqueza sustentada por la funcion social entendida en sus justos
términos de solidaridad hacia la colectividad puede ser (til a las pretensio-
nes. Y ello puede ser expresién suficiente para defender entonces que no
cualquier medio o instrumento puede ser utilizado a los efectos de proteger
el medio ambiente y en limitacién de facultades dominicales de los propie-
tarios de bienes urbanos, risticos, forestales, etc., que se extralimite a esa
armonizacion de los distintos intereses (igual gque tampoco lo es respecto a
las actividades industriales o de produccion); la declaraciéon de utilidad pu-
blica o interés social puede ser la misma, pero la finalidad es diversa si se
encamina a la proteccion del medio ambiente o de otros bienes de caréacter
més prioritario en relacién a carencias de primera necesidad del cuerpo so-
cial. Seguramente no es posible la realizacion de una carretera que facilite las
comunicaciones con seguridad o la realizacion de un pantano o cana que
permita la obtencion de agua suficiente para el consumo de pueblos y ciuda
des o la construccién de un hospital, etc., sin llevar a cabo algunas expropia-
ciones; pero ese instrumento, por poner un gjemplo extremo, no tiene por qué
ofrecer una proteccién mas adecuada al medio ambiente. Esas mismas actua
ciones a las que nos hemos referido pueden poner en peligro seriamente o
afectar de manera importante a un determinado hébitat (talando bosgues,
determinando la inundacién de zonas con una rica flora y fauna que desapa-
rece, etc.). Puesto que todos los poderes publicos vienen obligados a salva
guardar el medio ambiente, en todas estas decisiones ha de haberse sopesado
seriamente los menores dafios y la necesidad sustentada de un interés general
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aungue distinto de latutela del medio ambiente. Quiero decir con €ello que €
cambio de titularidad por si solo no es garante de un medio ambiente no
degradado y que, quiza, los esfuerzos debieran encaminarse por otros derro-
teros: medidas preventivas, determinacion de formas de actuacion o aprove-
chamiento por parte de los propietarios de bienes situados en esas zonas
declaradas de utilidad piblica, en razén de medio ambiente (ver art. 10.3 Ley
4/1989, de 27 de marzo) o en todo caso que tiendan a cese de actividades
contaminantes y fomenten no tanto la reparacion cuanto la restauracion, no
permitiendo llegar a situaciones irreversibles.

El Tribunal Constitucional, sin embargo, en algunas de las ocasiones en
gue ha tenido ocasion de pronunciarse sobre este punto, sobre la adecuacion
0 no del remedio adoptado por €l legislativo, por gemplo respecto a la Ley
de Aguas (sobre la aternativa de la demanializaciéon de las aguas frente a
otras soluciones técnicas), ha declarado que: si el poder legislativo opta por
una configuracion legal de una determinada materia o sector del Ordena-
miento «no es suficiente la mera discrepancia politica para tachar a la
primera de arbitraria, confundiendo lo que es arbitrio legitimo con capri-
cho» (STC 99/1987, FJ 4y 227/1988 FJ 7).

Vinculaciones/limitaciones y expropiacion (art. 33.2/art. 33.3 CE)

En € ultimo de los fundamentos (FJ 8) se intenta dilucidar s en dicha
Ley se produce, como afirman los recurrentes, una expropiacion legal. No es
asi ajuicio del Tribunal Constitucional, para quien no existe expropiacion en
€l sentido constitucional, la Ley redliza en los articulos 14-22 «una configu-
racion de los derechos existentes sobre dichos terrenos que no supone en si
misma privacion de propiedad alguna ni de bienes 'y derechos patrimoniales,
sino solo el establecimiento de las limitaciones generales y especificas que
respecto de los usos y actividades hayan de establecerse en funcion de la
conservacion de los espacios y especies a proteger». En definitiva, para el
Alto Tribunal hay limitaciones que no son susceptibles de generar una obli-
gacion de resarcir o indemnizar a propietario afectado por ellas. Si esto es
asi, habria que aclarar que no son limitaciones, puesto que configuran de
nuevo un derecho, y si 1o son, esto es, s recortan facultades propias de un
derecho configurado con anterioridad, entonces llevaria apargjada la obliga-
cion de resarcir. No afecta, no obstante, hasta ese punto la cuestion de los
derechos adquiridos que pocas veces y cada vez de forma mas reducida se
tienen en cuenta (levemente y transformados en la Ley de Aguas 'y Ley de
Costas). En la Ley de la Comunidad de Madrid objeto de esta sentencia se
consideran para marcar la frontera de la expropiacion en la ateracién o no
de los aprovechamientos tradicionales en los terrenos.
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Aborda también otras denuncias respecto a limitaciones consideradas
por la Ley como no indemnizables con semejantes argumentos y recuerda
la doctrina contenida en la Sentencia 37/1987 donde se reconoce la dificul-
tad para encontrar el limite existente entre la privacion de un derecho
patrimonial y su delimitacion legal amparandose en la funcion socia, s
bien éste entiende se encuentra en no sobrepasar las barreras més ala del
«contenido esencial», €l cual, a pesar de todo, sigue siendo una incognita
por la reformulacion a que est4 siendo sometido en los Ultimos afios por
disposiciones legales y por finalidades muy variadas, aunque concluye
como €ello no da «absoluta libertad a los poderes piblicos», de tal forma
que llegue «a anular la utilidad meramente individual del derecho». «Las
limitaciones del derecho de propiedad que introduce la Ley madrilefia con
carécter no indemnizable no vulneran el contenido esencial de los derechos
afectados al tratarse de medidas tendentes a proteger € espacio ratural,
segin la distinta calificacion del terreno y en cumplimiento del mandato
gue impone el articulo 45 de la Constitucion».

Pueden extraerse distintas conclusiones:

— que la finalidad de proteger el medio ambiente legitima como limi-
tacion no indemnizable cualquier recorte de derechos que se apoye en el
articulo 45;

— que la libre transmisibilidad de derecho parece ser el auténtico ata-
que a medio ambiente y no € destino, finalidad del bien, utilizacién del
mismo, etc.;

— que es deseable para obtener esa adecuada proteccién un trasvase de
titularidades a manos publicas y que técitamente se establece la presuncion
de que el Estado (Iéase CCAA, etc.) es mejor propietario y gercita su dere-
cho siempre con respeto a la funcién socia a la que alude la Constitucion;

— que la proteccion del medio ambiente es un limite configurador del
concepto de derecho de propiedad (méas ala que un principio informador),
traduccién concreta del més amplio concepto de la funcidon social, si bien
y eso no lo dice, superando técitamente un distinto enclave sistematico en
la Constitucion: no en €l articulo 33, sino en el articulo 45 y dentro de los
principios rectores. Las resoluciones del Tribunal Constitucional lo han
elevado de rango (afortunadamente por lo que se refiere a valor o valores
gue encierra € art. 45) y por tanto mejorado su tutelajuridica. Es decir, las
intenciones son buenas, pero en estos fallos tenemos la sensacién de que se
abandona con gran esfuerzo dialéctico la técnica juridica en aras de fina-
lidades encomiables, pero a las que hay que llegar por otras sendas juridi-
cas, si bien tales esfuerzos por justificar disposiciones estatales o autoné-
micas no se ven compensados en la préctica con la eficacia de las mismas:
ver los més variados comportamientos que con total impunidad estan degra-
dando de verdad el medio ambiente y no sdlo el gercicio de los derechos
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patrimoniales de los particulares y menos los propietarios de fodos rusticos.
Como justificar luego la pasividad de la Administracion ante la infraccion
continuada de la normativa sobre ruido, sobre vertidos, sobre actividades
molestas e insalubres, sobre la utilizacion de innumerables pesticidas per-
judiciales para la salud humana y la supervivencia de cientos de especies,
la «incontrolada» concesion de licencias, etc. Incluso en la LAU (art. 114.8)
no se consideran actividades molestas aquellas que realicen determinados
organismos publicos, o mgor dicho «la resolucion de contrato por causa de
notoria incomodidad no procedera en los siguientes casos: 1° Cuando los
locales estuvieren arrendados con destino a oficinas de servicios del Estado,
provincia, municipio, Iglesia catdlica o corporaciones de Derecho publico»,
entre otros (118).

Se entiende en cambio que la Ley cumple con € respeto a contenido
esencial cuando los vinculos que se impongan «no resulten incompatibles
con la utilizacién tradicional y consolidada de los predios». ¢Como entender
entonces dicho contenido esencial con las obligaciones que se imponen a
propietario de fondos rusticos, de una utilizacién adecuada de los terrenos,
de una renovacion y modernizacion de cultivos, técnicas, etc., para conse-
guir un desarrollo de la explotacion acorde con la funcion social del suelo
agrario que ha de cumplir? En este caso, funcién socia y proteccion del
medio ambiente serian limites contrapuestos; y no deben serlo (119). La
propia Ley de 1989 de espacios naturales |o reconoce también en su articu-
lo 9.1 y en su articulo 2, después de definir sus encomiables objetivos,
encomienda a las Administraciones la obligacion de velar por € manteni-
miento y conservacion de los recursos naturales con independencia de su
titularidad o régimen juridico. Es una forma més y residual de respetar
ciertos derechos adquiridos, pero sin considerar incluidas las expectativas
de futuro (es €l caso de la Ley de Aguas, vid. STC 227/1988, pero «con-
gelandolos» en su alcance materia actual).

El propio Tribunal reconoce que la técnica se avala también por ser ya
habitual en € articulo 87 de la Ley del Suelo o0 en la Ley de Aguas (ver

(118) Vid. & respecto ALONSO PEREZ, La lucha contra las inmisiones molestas y
nocivas. Especial consideracion de los medios juridico-civiles (En defensa de los con-
sumidores de medio ambiente de salud y bienestar), en preparacion para publicar,
especialmente pég. 61.

(119) Vid. Exposicion de Motivos de la Ley Andauza de 3 de julio de 1984 de
Reforma Agraria que d referirse d concepto de la funcién socia agraria sefida que «su
sustancia no es puramente economicista, siendo de destacar, entre otras, € especifico
hincapié que se hace en que € gercicio del derecho de propiedad sobre la tierra ha de
tener también como finalidad la conservacion del suelo y la proteccion de la natura-
lezax. Vid. también DE LA VALGOMA y M. RODRIGUEZ-MONGE, «E! derecho de propiedad
y & medio ambiente», en Derecho y ambiente, Madrid, CEOTMA, 1981, pag. 191;
E. MORENO TRUJLLO, op. cit., pags. 169-173.
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STC 227/1988). Sin embargo, la cuestion puede ser otra; que la medida no
sea la més adecuada, porque el respetar la utilizacion tradicional de los
predios no siempre salvaguarda mejor e medio ambiente y, sin embargo,
limita la utilidad individual de la propiedad e incluso recorta o impide una
adecuada explotacion del bien.

Finalmente, y como no podia ser menos, sigue reconociendo la dificul-
tad de su apreciacion en los casos concretos y por ello confia a la valo-
racién de las autoridades competentes y a la facultad de revisién de los
organos judiciales.

B) STC 149/1991, de 4 dejulio, que resuelve los recursos de inconstitu-
cionalidad acumulados 1689, 1708, 1711, 1715, 1717, 1723, 1728,
1729, 1740/1988 interpuestos contra la Ley 22/1988, de 28 de julio,
de Costas

La complgjidad de esta sentencia sdlo es comparable con la de la Ley
y e Reglamento de Costas a los que directa o indirectamente va referida
por su extension, por la multitud de preceptos impugnados, por la naturaleza
de las cuestiones tratadas, etc. Vamos a referirnos aqui, y para concluir, a
una muy peguefia parte de la misma para completar e catdlogo de asun-
tos tratados en las sentencias ya vistas o para reafirmar la doctrina alli
sustentada.

En un nuevo discurrir por la clarificacion de la idea de funcion social de
la propiedad resalta esta sentencia como ésta opera no solo en abstracto, sino
también en concreto, en relacion con las distintas clases de bienes sobre los
gue el dominio recae. El legislador puede establecer en consecuencia regu-
laciones distintas de la propiedad en razén de la naturaleza propia de los
bienes y en atencion a caracteristicas generales de éstos, como en € caso, la
de su proximidad o contiglidad respecto del dominio publico maritimo-te-
rrestre. Por si no hubiera podido deducirse antes de los comportamientos
soluciones y justificaciones descritas, 1os remedios puestos en practica por €l
legislador en distintas leyes que acertadamente han sido definidas por LOBA-
TO como € camino de recortes del derecho de propiedad, sobre todo si no se
interpretan correctamente, del Cédigo Civil y € paso del monosistema al
polisistema, vemos claramente a través de este fallo del Alto Tribunal devie-
nen injustificados en su aplicacion generalizada, a uniformar finalidades y
necesidades muy diversas hasta €l punto que sirven tanto para la proteccion,
supuesta, de especies a extinguir o a la conservacion inaterada de espacios
gue han de conservar ese entorno virgen, poco explotado, con ecosistemas
propios, etc., con aquellos otros donde preponderan los intereses de una
correcta explotacién de la zona de playa: Por ejemplo, € articulo 30 de la
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Ley de Costas, donde se da prioridad a desarrollo de la zona costera (120)
frente a la proteccion del medio ambiente del articulo 45 de la Constitucién.
En e apartado segundo admite también la posibilidad de vertidos siempre
gue se haya obtenido previa autorizacion (volvemos a principio de la tan
criticada «tolerabilidad») y de las actuaciones contaminantes legalizadas o
«bendecidas» por la autorizacién de la Administracion y que llevan normal-
mente la degradacion del medio en e que se asientan més al& de lo que las
autoridades han podido concebir inicialmente. Pero frente a la reglamenta-
cion que lo sustenta nada habria que objetar.

Son tales gemplos una muestra mas de bienintencionadas finalidades a
través de inadecuadas (0 no las mas adecuadas) solucionesjuridicas que van
en contra del derecho de propiedad, pero también contra el derecho a la
sdud y a un ambiente limpio. Seguramente porgque la todavia incipiente
preocupacion tuitiva del legislador por €l medio ambiente, no siempre bien
entendida, es respondida en la actualidad por una legislacion dispersa y
confusa (121) en la que se entremezclan distintos intereses tutelables pero
a los que seguramente se adaptan con distinta eficacia los instrumentos
elegidos.

En relacion a este articulo 30, de manera particular dice e Tribunal
Constitucional lo siguiente: Los criterios impuestos por este precepto res-
ponden a la proteccion del demanio, si bien no podemos entender demasia-
do lo que aduce a renglon seguido «no en su integridad fisica, pero si, sin
duda, en la preservacion de sus caracteristicas naturales y en particular en
la de sus valores paisgjisticos», savo s se refiere exclusivamente a las
pantallas arquitectonicas o acumulacion de volumenes, materia que dificil-
mente puede entenderse desligada de la ordenacidn urbanistica (122), pero

(120) Vid. LOBATO, op. cit, pag. 29.

(121) R. MARTIN MATEO, Elementos del Derecho ambiental, Sistema, noviembre
1991, p4g. 25: «La legidacion ambienta es en todos los paises variada, dispersa y
frecuentemente confusa, habiéndose dudido a una legidacion furibunda, a un «maquis»
juridico técnico, a un auvion legidativo, etc. En realidad podemos detectar tres tipos
de normas. unas que congtituyen simple prolongacion o adaptacion a las circunstancias
actuaes de la legidacion sanitaria 0 higienista ddl siglo pasado y de la que, también en
épocas anteriores, protegia a paisge, la fauna y la flora; otras de cufio moderno y de
base ecoldgica, aunque de dimension sectorial, para € aire, € agua, € ruido, etc., y
otras por fin m&s ambiciosas, que intentan conectar la interrelacion de los factores en
juego, recogiendo en una normativa Unica todas las reglas relativas d ambiente.»

(122) LOBATO, op. cit., pags. 29-30. El precepto hace una prevision tan genérica de
reserva de gparcamientos que ni se determina su cuantia ni se sabe s coincide con lo
previsto en € articulo 28.2, s se han de afladir a los previstos con carécter general en
la legidacion urbanistica o integrarse en élos ni cud sera su titularidad; tampoco s hay
que cederlos gratuitamente, S han de ser expropiados, quién ha de financiarlos o explo-
tarlos.

Como sefida ORTEGA GARCIA, «Implicaciones urbanigticas de la Ley de Costas»,
RDU, 1989, pag. 296, existe una total discrecionaided en algunas determinaciones de
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no en relacion a las reservas de aparcamiento. Descarta asi, y de forma
global, la inconstitucionalidad de las limitaciones y servidumbres previstas
en el titulo Il de la Ley (y con ellala de los arts. 6.1, 125 y 15, tit. I, por
su conexion con las mismas), ampardndose en este punto, para evitar un
conflicto de competencias, a las que corresponden a Estado en legislacion
basica en materia de medio ambiente. Quiza con esto corramos €l riesgo de
utilizar el medio ambiente como escudo protector para disimular defectos
técnicos de las normas (123).

No se trata de impedir el acceso mayoritario de personas que puedan
dafiar el entorno, ni siquiera de vehiculos que contribuyen gravemente a
deterioro y pueden ocasionar otros dafios tanto a bienes de dominio publico
o privado, sino precisamente a permitir la afluencia, mejor ordenada, pero
masiva en todo caso de usuarios, como s €l llevar a méaximo el principio
de la propiedad como €l derecho de no excluir a nadie... fuera una mejor
forma de proteger el medio ambiente que para una mayor garantia debe
contemplarse en el seno de la funcion socia de la propiedad: podriamos
resumirlo diciendo que el uso exclusivo por el propietario privado se pre-
sume contrario a la proteccion del ambiente, pero no si esa utilizacion se
generaliza al mayor nimero de ciudadanos posible. Lo cua es una barba-
ridad y muestra de nuevo como en ese intento de legislar llevando a
maximo |os principios en cada parcela propicia las contradicciones y decaen
los verdaderos fundamentos juridicos;, de ahi las reservas de suelo para
aparcamientos de vehiculos en cuantia que garantice el estacionamiento
fuera de la zona de servidumbre de transito (124). Sin embargo, con ello
también se estda fomentando el turismo como una actividad generadora de
riqueza otro de los intereses que € Estado ha de promover.

La garantia expropiatoria del articulo 33.3 de la Constitucion

Muy interesantes son las apreciaciones generales sobre las disposiciones
transitorias:

la Ley de Costas. En € mismo precepto y en lo relativo a cuestiones que parecen mas
declaracion de intenciones, la regla es también la generaidad.

(123) S bien en la Exposicion de Motivos de la Ley se argumenta con conviccion:
«... la presente Ley se contrae a la definicion de las condiciones bésicas para @ gercicio
de ese derecho en los mencionados terrenos y trata de asegurar la efectividad del
derecho a disfrutar de un medio ambiente adecuado, asi como & deber de conservarlo».
Considera de especid interés d titulo dedicado a la proteccién del dominio publico
maritimo-terrestre, en € que se establecen una serie de limitaciones a la propiedad de
los terrenos colindantes.

(124) Una auténtica redundancia con lo que por definicion supone una servidum-
bre de transito, sefida MORENO CANOVES, Régimen juridico del litoral, Madrid, 1990,

pég. 178.
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El argumento central del recurso en relacion a estas disposiciones es que
se viola €l articulo 33.3 de la Comunidad, si bien e Tribunal Constitucional
recuerda que no puede tomarse en consideracion este apartado de forma
aislada, sino en una interpretacién conjunta con el precedente.

Este eshozo de lo que va a ser e argumento final del Tribunal Cons-
titucional, como en otros falos precedentes, pone de manifiesto, a nuestro
modesto entender, que lo que se exalta en @ articulo 33 de la Constitucion
como valor fundamental es «la funcion social» (125) pese a los temores de
algunos sectores y no el derecho de propiedad que permanece como punto
de apoyo o de referencia, y que, en definitiva, la garantia del articulo 33,
en relacion al 53 del mismo texto, se entiende referida ya a dicha funcién
(como su instrumento Ultimo) y no a derecho. Como declaraciones de
principios en todos los falos se reconoce como punto de partida y, como
no puede ser menos, ante la literalidad del precepto constitucional; pero ahi
termina todo. La funcién social, tan importante concepto, suena a veces a
«comodin», siendo tan trascendente su papel de doble limite para € propie-
tario y la Administracion. No se declara concretamente cud es e contenido
esencial de la propiedad, pero se amplia sin limites y constantemente €l de
la funcion socia de la propiedad.

El argumento es, por otro lado, no respetar € parrafo 3.°, es decir, dando
por buena la causa expropiandi (también la funcién socia es generadora de
limitaciones en sentido estricto y en € més extremo de la expropiacion), no
sefidlar indemnizacién alguna a privaciones del derecho de propiedad. El
propio ponente lamenta no poder contestar con las ya conocidas manifes-
taciones de las Sentencias 111/1983 6 37/1987. Entiende entonces que los
recurrentes alegan que sea cual sea € contenido esencial de la propiedad,
el régimen juridico no puede ser alterado sin indemnizar a los propietarios
por la privacion de sus derechos o de simples facultades. Y parece evidente
esa posicién, no es necesaria la ablacion del «derecho» en su totalidad para
ser necesaria la indemnizacion, ésta vendra moderada por la proporciona-
lidad a recorte de derechos o facultades (de privacion habla € art. 33.3 CE)
ocasionados, pero no a la existencia de una pérdida total y no en la parcial.
_Por otra parte, conocida la doctrina precedente del Tribunal Constitucional,
incluso la esgrimida en esta sentencia respecto a otros preceptos, resulta
baldio discutir ya sobre el «pretendido» contenido esencial del derecho de
propiedad y sus confines; quiza por ello sdlo queda defender por o menos
la dltima garantia constitucional (ese derecho a recibir una compensacion

(125) De esta forma tendriamos que dar la razén a quienes de la forma més rotunda
han venido defendiendo que la propiedad es exclusivamente una funcién, no un derecho,
y que € propietario no es sino una suerte de funcionario (DUGUIT, «La propiedad,
funcién social», en Las transformaciones generales del Derecho privado desde € C6-
digo Napoledn, Madrid, 1912).
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econdmica a la que se refiere, entre otras, la STC 37/1987). Seguramente
los recurrentes entienden también que la funcion social (quiza en este caso
la utilidad publica) esta suficientemente probada en estos casos, pero no
suficientemente garantizados los derechos del propietario. La duda por par-
te del ponente podria hacernos pensar que é también se plantea la po-
sible intromision en e contenido minimo del derecho de propiedad, incluso
de este derecho de propiedad de terrenos proximo a dominio maritimo-
terrestre.

Y después, aun reconociendo que no son validos los argumentos ya
expresados en otras ocasiones, |os retoma a través de una nueva utilizacién
de la funcién socia parajustificar la no indemnizacion. Considera entonces
que la funcion socia no actla sblo en abstracto, sino de manera concreta
en relacion con las distintas clases de bienes, y ese es uno de esos casos.
«El legislador puede establecer en consecuencia regulaciones distintas de la
propiedad en razén de la naturaleza propia de los bienes y en atencion a las
caracteristicas generales de éstos, como es, en € caso que ahora nos ocupa,
la de su contigliidad o proximidad respecto del dominio publico maritimo-
terrestre». Si 1o interpretamos como se propone a la vista del péarrafo an-
terior, se entiende que esa proximidad es ahora la «funcién social» de esta
propiedad, y eso creo que es excesivo considerarlo como conformador de
este concepto o contenido de propiedad y, por tanto, no objeto de indem-
nizacién, y como lo es igualmente considerar que la posibilidad de llevar
a cabo distintas regulaciones puede alcanzar a dar un distinto trato en la
cuestion indemnizatoria que es la que se debate.

La conclusion fina en modo alguno es desdefiable para € jurista: «No
es tarea propia de este Tribunal la de mediar en la disputa dogmética acerca
de s estas normas que disciplinan la propiedad sobre determinados géne-
ros de bienes delimitan el contenido propio de diversas formas de propie-
dad o, siendo ésta una institucion Unica, son méas bien limitaciones que
al propietario se imponen en razéon de naturaleza de los bienes. Lo
que si conviene subrayar es que las limitaciones introducidas con caracter
general en e capitulo Il de la Ley, como los meros cambios legislativos,
aun cuando impliquen una restriccion de los derechos (o simples faculta-
des) que antes de @ se tenian no implica necesariamente privacion de
derechos que permita, en consecuencia, exigir la indemnizacion que el
articulo 33.3 garantiza». Dando por bueno que se constituya un nuevo tipo
de propiedad o un estatuto propio, en modo alguno es contradictorio con €l
hecho de que determine una extraordinaria mutacion en el derecho adqui-
rido y ostentado por los titulares actuales. No cabe apoyarse en el articu-
lo 132.2 CE, que por otra parte se esta refiriendo de forma directa a bie-
nes del dominio publico; también podria discutirse esa afectacion, pero
no abarca dicha declaraciéon a todos los terrenos a los que alcanza la Ley.
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A juicio del Tribunal Constitucional, «sustraer del comercio privado terre-
nos que forman parte de la ribera del mar no es una regulacién del derecho
de propiedad y en consecuencia no puede decirse que las normas que
disponen tal sustraccion restrinjan o limiten més ala de lo necesario ese
derecho. Cosa bien distinta es que la eliminacién de los derechos de pro-
piedad existentes sobre terrenos que la Constitucion espafiola incorporé al
demanio pueda ser considerada como privacion de tales bienes y haya de
dar lugar, por consiguiente, a una indemnizacion, pues ésta es cuestion que
atafie a respecto de la garantia expropiatoria que la propia Constitucién
espafiola reconoce.

Creo que se mezclan cosas diversas, pero las consideraciones hechas con
caracter general se contradicen y resultan chocantes con € sentido de las
garantias constitucionales al Derecho de propiedad. Por otra parte, si no se
est4 regulando propiedad, ¢qué se hace? Y si no se regula porgque previa-
mente se alude a la posibilidad que el legislador tiene de distintas regula-
ciones de la propiedad considerando a renglén seguido la de la Ley de
Costas como una de ellas.

No se discute que existan argumentos, y de peso, como e mandato
constitucional del articulo 132, que lo aconsegjen razones de interés general,
de seguridad nacional, de disfrute generalizado de los espafioles, de una
mejor salvaguarda de las costas e, incluso, proteccion del medio ambiente;
pero no todas estas finalidades permiten ignorar cualquiera de los mandatos
del articulo 33 en la gradacion marcada, reconocimiento del derecho, de-
recho interpretado y ejercicio a la luz de la funcion social de la propiedad
y que en los casos més extremos cuando dicha funcién determine privacio-
nes de derechos se establezca una indemnizacién. No es posible, por tanto,
en caso contrario, convertir a la funcién social en concepto facilmente
transmutable que tan pronto forma parte de la estructura y del concepto de
derecho de propiedad como lo informa, lo limita, lo garantiza, porque
entonces conceptos juridicos y no juridicos (126) entremezclados, utilizados
sin uniformidad de criterio y contradictoriamente deslegitiman las actuacio-
nes que le son propias.

La consideracion, en suma, de que la existencia de enclaves de propie-
dad privada en € territorio demanial no puede impedir al legislador regular
el uso del dominio publico natural en los términos que considere adecuados
a su naturaleza no explica que determinadas limitaciones impuestas sean de
tal alcance que generen la obligacion de indemnizar.

(126) Para DE LOS MOZOS, «a funcion socid de la propiedad no es un concepto
juridico en sentido propio y no se puede poner en e mismo plano que € concepto de
propiedad», La legislacion agraria y la garantia constitucional de la propiedad, en
Derecho agrario autonémico, Universdad de Oviedo, 1991, pag. 389.
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Se aprecia una laguna importante en la disposicion transitoria 1.2 parra-
fo 1 (127), para considerar 0 no la existencia de indemnizacion por su
transformacion en concesion, laguna que ha venido a llenar el Reglamento
posteriormente y de nuevo el Tribunal Constitucional utiliza en la resolu-

(127) «Que no cabe hablar de inexistencia de indemnizacion es cosa evidente. S
la expropiacion se opera precisamente por la transformacion de la propiedad en conce-
sion, € vaor economico de ésta no puede ser entendido sino como compensacion,
determinada opes legis, por la privacion de titulo dominica. La relacion entre expropia-
cion y conversion del titulo, de una parte, y la naturaleza compensatoria de la concesion
gue se otorga, de la otra, no aparecian tal vez con absoluta nitidez en la propia Ley, que
daba a los propietarios € plazo de un afo para solicitar dicha conversién y no ofrecia
solucién dguna para € supuesto de que se dgara transcurrir ese plazo sn cursar la
solicitud. El desarrollo reglamentario de esa norma (DT 1.2 Regl. Generad) a ordenar
a la Administraciéon que, de dficio, otorgue la concesion cuando se hubiera agotado €
plazo para solicitarlo, vino a llenar esa laguna e hizo patente que se trata, en efecto, no
de una libre opcién, sino de una decisén expropiatoria en la que es la Ley misma la
que fija € quantum de la indemnizacion. Esta verificacion es € punto de partida obli-
gado del andlisis de la impugnacion, que, como deciamos antes, aduce la violacion de
dos articulos constitucionales, € articulo 333 y & 24.»

(..) De otro lado, (...) nada impide, naturalmente, que los afectados por la expropia-
cion puedan impugnar ante la jurisdiccion competente el acto administrativo de conver-
sion de su titulo dominical en titulo concesional para deducir ante ella las pretensiones
que estimen frente d mismo» [FJ 8.a)]. La pregunta que cabria hacerse es de qué forma
podria alegarse con éxito tales pretensiones por aquellos que hayan solicitado la con-
version e, incluso, por aquellos a los que se le aplica de oficio, s € acto administrativo
se cifie exquisitamente a lo previsto en la Ley y & Reglamento de Costas. Habria que
recordar aqui que respecto a la Ley de Aguas e Tribuna Constitucional ni siquiera
considera que dicha expropiacion cuando la concesion que haya de obtenerse en caso
de incremento de los caudales utilizados o modificacion del regimen de explotacion se
extienda obligatoriamente a toda la explotacién. En este supuesto la decision de incre-
mentar corresponde libremente d interesado y, por tanto, «se trata de una nueva trans-
formacion voluntaria del derecho originario» (S. 227/1988, de 29 de noviembre). O
también habria que recordar € voto particular a la Sentencia 166/1986, de 19 de diciem-
bre, dd Magistrado Rubio Llorente, para quien los articulos 1 y 2 de la Ley 7/1983
hacen imposible que los titulares de los bienes expropiados puedan gercitar € dere-
cho de una tutela judicial efectiva que garantiza € articulo 24 de la Constitucion
que es @ Ponente de la Sentencia que nos ocupa ahora, S bien @ peculiar supuesto de
hecho y € instrumento juridico empleado en aquella ocasion hacen dificilmente extra-
polables los argumentos utilizados. Sin embargo, es interesante tener en cuenta que en
aguel caso sefida que: «En lo que disento radicamente es en la estimacion de que
también hay posibilidad de tutela judicial (y, por tanto, respecto del art. 24.1 de la
Constitucion, legitimidad constitucional), frente a la transgresién del derecho a que la
expropiacion no se produzca S no es por causa justificada de utilidad publica o de
interés social. Para demostrar lo insostenible de esta tesis basta con recordar que en
nuestro Derecho ni la jurisdiccion constitucional forma parte del Poder judicial, ni cabe
e recurso de amparo frente a las leyes, ni pude reducirse € derecho fundamental a la
tutela judicial efectiva a la posibilidad de pedir a un Juez o Tribund que plantee ante
e Tribuna Constitucional una cuestion de incongtituciondlidad en términos abstractos
basada solo en las dudas que albergue @ 6rgano proponente y sin que exista siquiera
la posibilidad de que € autor de la peticion (titular del derecho) comparezca ante
nosotros en defensa de su tesis»
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cion el recurso del ius superveniens al momento del planteamiento del
recurso (en este caso los recursos) de 1988.

Asi ocurre también en relacién a apartado 3 de la misma disposicion
transitoria que prevé la problematica que se plantee a raiz del deslinde que
se redlizara en aquellos tramos de costa en que e dominio publico mari-
timo-terrestre no esté deslindado o lo esté parciamente. Dicha operacion
puede originar la privacion de derechos y € Tribuna reconoce que daria
lugar a la impugnacién del precepto por no contemplarse compensacion
alguna, s bien tal dificultad se ha salvado en las disposiciones transitorias
3.4 y 4.* del Reglamento, dando el mismo tratamiento a estas situaciones
que a las contempladas en la disposicion transitoria 1.°4 de la Ley. Inter-
pretada asi la disposicion transitoria 1.3 de la Ley puede ser mantenida.

De alguna forma estas normas contenidas en el Reglamento y que salvan
las lagunas que se producen, lo reconoce asi el Tribunal, en la Ley, asi
como aquellas otras vias que veiamos en la sentencia precedente, permite
mantener € texto de la Ley aun a costa de su imperfeccion técnica, de su
oscuridad y de la necesidad de constantes aplicaciones analdgicas que no
son origen sino de conflictos y pleitos innecesarios [ver FJ 8B —b), ¢) y
d)—]. Como también lo es la penosa obligacién impuesta a los titulares
privados de sus derechos de acudir a los Tribunales en busca de una sen-
tencia para obtener los «beneficios» otorgados en la Ley a los que ya tienen
sentencia firme (asi o aconsgja esta sentencia en distintas ocasiones), por-
que € titulo (la inscripcién registral) (128) no es suficientemente fuerte,
aunque nos queda la duda de que la Ley pueda ser interpretada de modo que
una sentencia obtenida con posterioridad sirva en e sentido de la Ley que

(128) Ver Fundamento Juridico 8 sobre disposiciones transitorias en e apartado c):
«El apartado 2.° de esta disposicion transitoria 1.2 se ocupa del problema que plantea la
existencia sobre la zona maritimo-terrestre o playas de titularidades dominicaes ampa
radas por € articulo 34 de la Ley Hipotecaria, aunque no declaradas por sentencia
judicia firme (...) «La reduccion, que en este caso tiene @ vaor de la compensacion
impuesta por la Ley, en relacion con los dos supuestos antes estudiados, tiene su
justificacion, en principio, en la mayor debilidad del titulo. Una cosa es, claro esta, una
sentencia judicial, y otra bien distinta una inscripcion registral, pues aun prescindiendo
del hecho, bien sabido, de que entre nosotros la inscripcion registral da fe de la validez
del titulo, pero no de la realidad fisica del bien a que éste se refiere, es claro que frente
a la notoriedad del carécter plblico de la zona maritimo-terrestre la existencia de titulos
inscritos en € Registro en los que se sefide como linderos de la finca "dl mar" o, a
veces, incluso, un pais extranjero "mar por medio" no pueda fundar la afirmacién de una
efectiva titularidad dominical.

Pesxe a ello, tampoco cabe pasar por adto & hecho de que, en ocasiones, la inexis-
tencia de una sentencia judicia firme puede deberse d hecho de que la Administracion
no hizo uso, tras € dedinde de las acciones judiciales dirigidas a invalidar € titulo que
s le oponia y que, en consecuencia, € titular registral se ve colocado en una situacion
més desfavorable justamente como consecuencia de la anterior inactividad de la propia
Administracion.»
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en la disposicion transitoria 1.1 se refiere a sentencias firmes previas. La
«fortaleza» habra de ser probada por € propietario cuando su situacion se
debe a la pasividad de la Administracién, como reconoce el Tribunal Cons-
titucional y en procedimiento que inicie aquél no se sabe muy bien frente
a qué. La diferencia de trato si no se alcanza esa sentencia y se acepta por
la autoridad competente después es notable. Y e Tribuna recurre a esa
intrincada labor interpretadora cuando seria mejor, en aras de la seguridad
juridica, una Ley clara que no precise de reglamentos que la reelaboren.

«Por dltimo (...) —sostiene €l Tribunal—, que no cabe imputar a esta
disposicion transitoria 3.* vulneracion alguna de la garantia expropiatoria
sancionada en e articulo 33.3 de la Constitucion, pues la fijacion y la
regularizacion de las limitaciones a las propiedades colindantes a dominio
publico maritimo-terrestre que por razén de la proteccién de éste y del
medio ambiente se establecen en € titulo Il de la Ley, aparecen plenamente
justificadas constitucionalmente (art. 33.2 CE) y por €llo, y de acuerdo con
lo ya dicho en el apartado A) de este fundamento, no pueden ser conside-
radas como expropiaciones strictu sensu.

El Tribunal Constitucional esta llevando a cabo suficientemente lejos
aquello que ya sostuviera en sentencias previamente expuestas, en €l sentido
de que la expropiacién no es ya un instrumento negativo, sino uno positivo
que permite «el cumplimiento de sus fines de ordenacion y conformacion
de la sociedad» (129). Pero también debe seguir teniendo presente que €l
propio Tribunal ha destacado cémo la expropiacién se incorpora a conte-
nido y significado del articulo 33 como garantia del derecho de propiedad
privada.

Se exaltan, pues, claramente ya a lo largo de numerosos fallos del Alto
Tribunal, y pese a insistir en la unidad interpretativa del articulo 33 de la
Constitucion, los parrafos 2.° y 3° frente a 1° esto es e concepto de

(129) Sentencia 166/1986, de 19 de diciembre:

«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 bienes inmuebles con fines de construccion de obras publi-
cas. La transformacién que la idea del Estado social introduce en € concepto del
derecho de propiedad privada a asignarle una funcién socia con efectos delimitadores
de su contenido y la complicacion cada vez mas intensa de la vida moderna, especial-
mente notable en e sector econdmico, determinan una esencial revision del instituto de
la expropiacion forzosa, que se convierte, de limite negativo del derecho absoluto de
propiedad, en instrumento positivo puesto a disposicion del poder publico para el
cumplimiento de sus fines de ordenacion y conformacion de la sociedad a imperativos
crecientes de justicia social, frente d cud e derecho de propiedad privada tan sdlo
garantiza a su titular, ante el interés general, e contenido econdémico de su propiedad,
produciéndose paralelamente un proceso de extension de la expropiacion forzosa a toda
clasgJ de derechos e intereses patrimoniales y a toda categoria de fines publicos y
sociales.»
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funcion socia y e instrumento de expropiacion (130) en aras de la misma
frente a la tutela del derecho de propiedad (como institucién y también)
como derecho individual. Y con todo ello, aunque muchas veces no sea en
Ultimo extremo asi, se esta dando la imagen de que e dominio no sblo es
elastico, sino que puede llegar a ser tan moldeable como los intereses
politicos del momento lo aconsejen, olvidando con ello o @ menos creando
la confusién sobre una idea que en teoria dgja también muy clara €l Tri-
bunal Constitucional, que la Constitucién reconoce un derecho subjetivo,
con un contenido esencia que no puede quebrantarse legitimamente en
contra de las garantias establecidas. A pesar de las transmutaciones sufridas
en distintas leyes en las que se practican conversiones de un derecho real
en derecho de crédito o en mera concesién, una mayor concrecion permi-
tirfa una seguridad juridica en torno a la configuracion del concepto de
propiedad constitucional que ain no se ha encontrado, aunque como hemos
intentado mostrar, quiza sin conseguirlo, se hayan trazado ya los esquemas,
quiza demasiado condicionados por los supuestos de hecho que lo sustentan,
por la mecanica de los recursos planteados y por las propias pretensiones
y planteamientos de los recurrentes.

En definitiva, de los planteamientos del Alto Tribunal se aprecia una
firme decision de adoptar los criterios que juegan hoy en €l Derecho italiano
en esta materia donde la idea de contenido se orienta, como vimos, por la
via de la configuracién no indemnizable de derechos de los particulares. Y
el problema de la expropiacion se plantea frente a las intervenciones sin-
gulares, ya que en las intervenciones generales sdlo se da la garantia de
reserva de Ley.

La funcién social en la Constitucion espafiola aparece como criterio
delimitador (131) y no como un conjunto de deberes especiales sancionados
por normas especiales, e inserta entre e titular del derecho y la cosa un
factor de instrumentalidad de condicionalidad de modo que la tutela cons-
titucional se otorga en cuanto que € poder que se gerce en la relacion
juridica se desarrolla segn ciertas formas que se entienden necesarias para
obtener una mayor utilidad colectiva y que puede no coincidir con €l interés
persona (132).

(130) A pesar de que en d voto de seis Magistrados en la Sentencia 111/1983 se
recordaba que la llamada «garantia expropiatoria» en @ incluida (art. 33.3) no constituye
un derecho distinto del de propiedad, sino una garantia de su contenido; pero por muy
flexible que quiera hacerse la interpretacion del verbo afectar «resulta claro que se
afecta a un derecho cuando se priva del mismo a su titular».

(131) MONTES, op. cit, pag. 183.

(132) No es una novedad que los derechos subjetivos no se dan nunca en estado
puro, sino en & seno de relaciones o de posiciones juridicas que lo son en cuanto d
Ordenamiento las ha tipificado partiendo de la redlidad socia (derechos de crédito o
derechos redes limitados). El propietario es, pues, titular de una posicion complgja que
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funcion socia y e instrumento de expropiacion (130) en aras de la misma
frente a la tutela del derecho de propiedad (como institucién y también)
como derecho individual. Y con todo ello, aunque muchas veces no sea en
Ultimo extremo asi, se esta dando la imagen de que e dominio no sdlo es
elastico, sino que puede llegar a ser tan moldeable como los intereses
politicos del momento lo aconsgjen, olvidando con ello o a menos creando
la confusion sobre una idea que en teoria deja también muy clara €l Tri-
bunal Constitucional, que la Constitucion reconoce un derecho subjetivo,
con un contenido esencia que no puede quebrantarse legitimamente en
contra de las garantias establecidas. A pesar de las transmutaciones sufridas
en distintas leyes en las que se practican conversiones de un derecho rea
en derecho de crédito o en mera concesion, una mayor concrecion permi-
tirfa una seguridad juridica en torno a la configuracion del concepto de
propiedad constitucional que aln no se ha encontrado, aunque como hemos
intentado mostrar, quiza sin conseguirlo, se hayan trazado ya los esquemas,
quiza demasiado condicionados por los supuestos de hecho que lo sustentan,
por la mecéanica de los recursos planteados y por las propias pretensiones
y planteamientos de los recurrentes.

En definitiva, de los planteamientos del Alto Tribunal se aprecia una
firme decision de adoptar los criterios que juegan hoy en €l Derecho italiano
en esta materia donde la idea de contenido se orienta, como vimos, por la
via de la configuracion no indemnizable de derechos de los particulares. Y
el problema de la expropiacion se plantea frente a las intervenciones sin-
gulares, ya que en las intervenciones generales sdlo se da la garantia de
reserva de Ley.

La funcién social en la Constitucion espafiola aparece como criterio
delimitador (131) y no como un conjunto de deberes especiales sancionados
por normas especiales, e inserta entre € titular del derecho y la cosa un
factor de instrumentalidad de condicionalidad de modo que la tutela cons-
titucional se otorga en cuanto que € poder que se gerce en la relacion
juridica se desarrolla segiin ciertas formas que se entienden necesarias para
obtener una mayor utilidad colectivay que puede no coincidir con €l interés
personal (132).

(130) A pesar de que en d voto de seis Magistrados en la Sentencia 111/1983 se
recordaba que la llamada «garantia expropiatoria» en @ incluida (art. 33.3) no constituye
un derecho distinto del de propiedad, sino una garantia de su contenido; pero por muy
flexible que quiera hacerse la interpretacion del verbo afectar «resulta claro que se
afecta a un derecho cuando se priva del mismo a su titular».

(13)) MONTES, op. cit, pag 183.

(132) No es una novedad que los derechos subjetivos no se dan nunca en estado
puro, sno en € seno de relaciones o de posiciones juridicas que lo son en cuanto €
Ordenamiento las ha tipificado partiendo de la realidad socia (derechos de crédito o
derechos reales limitados). El propietario es, pues, titular de una posicion compleia que



1020 ESTUDIOS

Ello lleva a determinar los limites de tolerabilidad de la intervencion del
Estado sobre derechos que para no perder su esencia han de mantener una
cierta posiblidad de expandirse en una esfera de autonomia aunque sea
reducida; de este modo habra que evitar una valoracién del gercicio del
derecho confiada a la mera discrecionalidad del Juez o de la Administracion
publica, lo que significaria la abolicion del derecho de propiedad. Pero aun
asi no se agota la problemética de descubrir ni €l contenido esencia ni €
propio alcance de la funcién social, eminentemente cambiante por la socie-
dad, su realidad historicay el conjunto de necesidades correspondientes. la
propiedad no tiene contenido aprioristico, sino diversificado y dependiente
del interés publico, de lo que exija en cada caso € principio de solidaridad
o de las exigencias de la comunidad. Y ahi radica especialmente la proble-
mética que llevara a que e Tribunal Constitucional haya de conocer de
muchos recursos de inconstitucionalidad, no por mero capricho de quienes
los insten en la defensa de sus propias convicciones o por la realidad de
intervenciones de las Administraciones publicas contrarias a la garantia
constitucional y limitadoras del contenido esencial mas dla de las exigen-
cias de la colectividad, sino por la dificultad de concretar de una vez por
todas criterios fiables y objetivos que den seguridad suficiente del ambito
de actuacion de propietarios y Administraiciones publicas (133). Argumen-
tacion esta que casi de forma prof ética realizaba en 1980 MONTES y que hoy
la estamos constatando, y aqui he intentado demostrarlo minimamente, a
través del andlisis de una buena parte de importantes fallos del Tribunal
Constitucional condicionada la seleccion por e pardmetro del medio am-
biente.

MARIA JESUS MORO ALMARAZ
Profesora Titular de Derecho Civil
de la Facultad de Derecho de Salamanca

se compone de derechos y deberes. De este modo la solidaridad impondria una «reduc-
cion» dominical, pero no ateraria su esencias se sigue caracterizando por € sefiorio
pero dentro de un nucleo reducido, esto es, rodeado de un cerco de limites y de deberes
personales (ver BARASS!, La propieta nel nuovo Codice Civile, 2.2 ed., Milano, 1943,
pags. 166-167).

(133) MONTES, op. cit, pags. 193-196.





