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El contenido del presente estudio se complementa, desarrolla y amplia, con sus
referencias bibliogréficas, en mi libro La proteccion inmobiliaria del consumidor en la
Comunidad Europea (ed. Colegio de Registradores, 1994).
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A Antonio Bartolomé Martinez, Registrador de
la Propiedad, generosa muestra de profesionali-
dad y desinterés.

A Angel Sanz Iglesias, Notario, paciente maes-
tro en la enseflanza del Derecho inmobiliario.

PRESENTACION

En €l pasado verano visité € Santuario de Loyolay € caserio del Padre
Gérate y, admirando su obra, me sugirié el paralelismo que existe entre la
construccion de la Unién Europea o los Estados Unidos de Europa —si se
prefiere esa expresion—, que debe respetar la identidad de cada Estado
miembro, y e acoplamiento de la Torre de Ofiaz dentro de la estructura
general del Santuario, como modelo inevitable de la Europa unida, donde,
a diferencia del caserio del Padre Gérate, que se sitlla cerca del entorno, la
torre forma parte del conjunto arquitectonico.

El plan que va a seguir esta exposicion es € siguiente. En primer lugar,
trataré de la organizacién y funcionamiento de las CCEE (hoy CE). En
segundo término, de la incidencia del Derecho comunitario en € ordena
miento interno. Y por Ultimo, me ocupo de la aplicacion del Derecho
comunitario a determinados sectores de la actividad econémica, fundamen-
talmente e derecho de propiedad como base juridica del Derecho de la
construccién, obviando el andlisis en profundidad de aguellos aspectos del
Derecho interno que trato en otros estudios y que son objeto de exposicion,
dentro de este Curso, por distintos profesores y juristas.

Finalmente, antes de comenzar, debo agradecer a profesor LLEDO YA-
GUE, Decano de la Facultad de Derecho y Director de este Curso, y con €
a la Universidad de Deusto, la deferencia de haberme invitado a participar
en € mismo. Agradecimiento que es doble. Por un lado, mi presencia aqui,
en esta prestigiosa Universidad, y, por otro, € importante reto de que mi
intervencion les sea de utilidad, como para mi su estudio ha sido, ya que
es la primera vez que me ocupo del Derecho comunitario en materia inmo-
biliaria. Asimismo, mi agradecimiento se hace extensivo a nuestro compa-
fiero y buen amigo, JUAN ALFONSO FERNANDEZ NUNEZ, Registrador de la
Propiedad de Bilbao, causa causae.

. INTRODUCCION. LA COMUNIDAD EUROPEA

El estudio del Derecho comunitario, y particularmente del Derecho
comunitario en materia inmobiliaria, debe ir precedido de unas notas intro-
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ductorias sobre €l origen y funcionamiento de la Comunidad Europea como
entidad supranacional generadora de normas juridicas en sentido estricto.
Esto es, de normas capaces de crear derechos y obligaciones para los Es-
tados y los ciudadanos comunitarios. La razon de este planteamiento se
fundamenta en si misma. Y decimos que se fundamenta en si misma porque
la importante novedad que aporta la constitucion de las Comunidades Eu-
ropeas a Derecho internacional clasico es su instauracion «artificial» o
politica. A diferencia de la formacion de los distintos Estados soberanos, ta
y como hoy se reconocen, y de los tratados que entre ellos firman para
regular sus relaciones exteriores, las Comunidades Europeas no suponen ni
el establecimiento de una Confederacién, ni de una Federacion de Estados,
ni un Estado unitario, ni tampoco una organizacion internacional sensu
stricto. Y s a estas nociones juridico-politicas se acerca, con ninguna se
identifica. Asi pues, los conceptos previos no se incardinan en ningin molde
preconcebido. Causa ésta por la que la exposicion doctrinal de la nueva
realidad juridica, que las Comunidades Europeas comportan, carece de re-
motos origenes histéricos y se centran en los propios tratados institutivos de
la misma. Ahora bien, como expondremos, ello no quiere decir que no se
pueda aventurar algunos precedentes histéricos de esta situacién, dentro,
incluso, de nuestro propio Derecho. Pero veamos antes cuales son las notas
caracteristicas de su organizacién y funcionamiento: 1.* Pluralidad de Co-
munidades. 2.* Ausencia de «divisién de poderes». 3.* Autodefinicion de
competencias. 4.2 Integracion sucesiva.

12 Pluralidad de Comunidades

La primera caracteristica que hemos destacado es la pluralidad de Co-
munidades. Es decir, por su origen, tres son las Comunidades Europeas y
tres los tratados institutivos. La Comunidad Europea del Carbon y del Acero
(CECA), la Comunidad Europea de la Energia Atdmica (EURATOM) y la
Comunidad Econémica Europea (CEE o Mercado Comun). El Tratado de
la CECA se firmo en Paris el 18 de abril de 1951, y los Tratados de
EUROTOM vy de la CEE, por su parte, en Roma el 25 de marzo de 1957.

La razén de esta pluralidad obedece a un imperativo préactico, ya que
una vez descartada la unién politica para la formacion de los «Estados
Unidos de Europa», propuesta por e plan SCHUMAN, JEAN MONNET Yy €
propio ROBERT SCHUMAN consideraron que, a través de una integracion sec-
torial, «a construir una Europa econémica se construia a mismo tiempo la
Europa politica». Se partia asi de tres sectores. € carb6n y e acero, la
energia atdbmica y & mercado comun, que implicaria la union aduanera, la
libre circulacién de factores de produccion y la proteccion de la libre
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competencia, alavez que se emprendian determinadas politicas econémicas
generales y sectoriales comunes (agricultura, transporte...).

De esta forma, habiéndose optado por 10 que denomina el profesor ISAAC
«funcionalismo» o integracion paulatina, se aplaza, con buen criterio précti-
co, la union politica de los Estados comunitarios, provocando la previa union
econdmica, mediante la apertura de distintos periodos de armonizacion.

Este sistema, tal y como estaba previsto por sus mentores, sin desdefiar
las dificultades de la instauracion sucesiva de ese Estado europeo, ha arras-
trado dos nuevas fases de desarrollo por medio del Acta Unica Europea de
28 de febrero de 1986 y del Tratado de Maastricht o Tratado de la Unién
Europea, firmado el 7 de febrero de 1992, que prepara, a través de la unién
econdmica y monetaria, e camino de la union politica, que supondra € fin
de esa pluralidad de Comunidades, de tal suerte que € término Comunidad
Econdémica Europea da paso al de Comunidad Europea. No obstante, la
técnica seguida en Maastricht es la misma del Tratado de Bruselas de 8 de
abril de 1965. Es decir, se mantiene la yuxtaposicion de los tres tratados
ingtitutivos, sin llegar a su fusion.

22 Ausencia de «division» de poderes

La segunda caracteristica de las Comunidades Europeas, que denomina-
mos ausencia o desconocimiento del principio tedrico de «divisién de po-
deres», la aporta su singular estructura. Las Comunidades se organizan a
través de cuatro instituciones bésicas: la Asamblea, € Consgo, la Comision
y e Tribuna de Justicia de cada Comunidad, si bien siempre existié una
Asamblea Unica, € Parlamento Europeo, y un sélo 6rgano judicial, € Tri-
bunal de Justicia de las Comunidades Europeas (TJCE), fue necesaria, por
razones operativas, la ulterior refundicion de las Comisiones y Consgos
mediante e Tratado de Bruselas, estableciéndose un Consgjo y una Comi-
sion para las tres Comunidades. Y |la novedad caracterizadora estriba en que
la denominacion no se corresponde con € dogma de la division de poderes,
imperante a partir de MONTESQUIEU. El Parlamento no tiene funciones le-
gidlativas. El Consgo no se identifica exclusivamente con € poder eecu-
tivo, que comparte con la Comision, ya que en é reside € poder legislativo.
Y e Tribunal de Justicia es algo mas que un estricto poder judicial, pues
participa directamente en la creacién del Derecho comunitario. Esta situa-
cién que excede de todo aprioristico parangdn, sin embargo, si presenta
cierta analogia con un precedente historico, la organizacion de la Monar-
quia espafiola durante el Antiguo Régimen. En Espafia, en efecto, existian
unas Cortes que no legislaban, una pluralidad de Consgos con funciones
gjecutivas y normativas e incluso judiciales, Audiencias y Reales Chanci-
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Herias con posibilidad de recurso ante un Gnico Tribunal e, incluso, una
Comision para asuntos de interés general, el Consglo de Estado. Ahora bien,
establecido este cierto paralelismo, pasemos a estudiar las distintas atribu-
ciones de estos 6rganos, que, como indica @ profesor ISAAC, mal se presta
a una exposicion sistemética por la profusion de disposicion que atribuyen
las competencias:

— EI Consgo

El Consgo «representa los intereses de los Estados» y «acumula el
poder legislativo y €l poder gubernamental», siendo sus atribuciones carac-
teristicas e dictado de directivas y reglamentos «directamente aplicables a
los particulares», la definicion de la «politica comin», la iniciativa 'y repre-
sentacion en las relaciones exteriores, la redaccion de proyecto de presu-
puestos comunitarios y la coordinacion entre los Estados miembros, sin
entrar ahora en sus funciones de consulta y tutela que le atribuye agin
tratado (CECA).

— La Comision

La Comisién, por su parte, tiene «asignada la representacion auténoma
del interés comln», «es decir, €l de la Comunidad». Es € «Odrgano revolu-
cionario —segin € profesor Isaac— de sistema comunitario», «a que la
préctica —también— mas ha delimitado». Sus atribuciones son: velar por
la aplicacion de los tratados y de las normas emanadas en su gecucién,
formular recomendaciones y dictamenes, gercitar su poder de decision
propio, participar en la formacion de los actos del Consgjo y de la Asamblea
y hacer efectivas las competencias que el Consgo le confiere para € ger-
cicio de las reglas que establece. Atribuciones que €l profesor ISAAC siste-
matiza en las siguientes:

1% La Comision es guardiana de los tratados, salvaguardando € acer-
VO comunitario, esto es, «el respeto de los tratados y de los actos de las
instituciones». Y en su gercicio, la Comision tiene poderes de informacion
y prevencién, de perseguir las infracciones estableciendo sanciones y deci-
dir acerca de las clausulas de salvaguarda de los tratados a efectos de la
adopcion de las medidas derogatorias oportunas.

22 La Comision es drgano de iniciativa, y como ta le corresponde
hacer proposiciones como motora de la integracion europea e interviene
directamente en e «poder normativo del Consgo», ya que éste decide
previa proposicion de la Comision.
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3.2 La Comision es € organo de €jecucion de los tratados y de los
actos de los Consgjos, y asi goza de poder normativo subordinado en cuan-
to, por delegacién del Consgjo, adopta «medidas de gecucion de alcance
general» y «particular», esto es, normas de desarrollo de los «reglamentos
de base» y decisiones sobre gestién administrativa, politicas comunitarias y
gestion financiera.

— El Parlamento Europeo

El Parlamento Europeo, denominacion que recibe la Asamblea de que
hablan los tratados, es el 6rgano de representacion de los «pueblos de los
Estados» miembros y dista, hoy por hoy, como hemos observado, de ser un
verdadero Parlamento. Sus atribuciones son el control politico del Consgo
y de la Comisién por medio de debates, preguntas y mociones de censurg;
el poder presupuestario a través de enmiendas, de la aprobacion del dicta
men definitivo o del rechazo del presupuesto; la facultad de aprobar la
gestion de la Comisién, y un cierto poder legislativo que ejercita mediante
los procedimientos de consulta, concertacién y cooperacion. Atribuciones a
las que cabe afiadir la de informacion en materia de relaciones exteriores.
Y, a partir de Maastricht, la codecision.

— El Tribunal de Justicia

Siendo € Tribunal de Justicia uno de los medios de consolidacion y
desarrollo de las Comunidades Europeas, son sus atribuciones contenciosas,
prejudiciales y consultivas, con las que participa, como veremos, de un poder
legislativo residual en cuanto interpreta extensivamente los tratados y aplica
una serie de principios propios de un ordenamiento juridico completo.

Ahora bien, la acumulacién de trabajo, que va produciéndose de forma
paulatina y simultanea al proceso comunitario de ampliacion y de integra-
cién, aconsgjo en su dia la creacion de otro drgano judicial, € denominado
Tribunal de Justicia de Primera Instancia de las Comunidades Europeas. Y
asi los articulos 11 y 12 del Acta Unica Europea modifican los articulos 168
y 188 del Tratado de la CEE, relativos, como es de suponer, a Tribunal de
Justicia. Sus competencias se circunscriben a los recursos interpuestos por
personas fisicas o juridicas, excluyendo, en consecuencia, los promovidos
por los Estados miembros, por las instituciones comunitarias y por los
Jueces nacionales con caracter prejudicial (ex art. 177 TCEE).

Finalmente, por lo que a este apartado se refiere, podemos apuntar la
existencia de un Consegjo Europeo y de un Tribunal de Cuentas. EI Consgo
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Europeo, descartando toda referencia a este Ultimo Tribunal, es un 6rgano,
seglin ISAAC, «paracomunitario» y suscita una observacion terminologica.
Son tres los Consgjos de que vamos a tratar: El Consgjo de las CCEE o
Consgjo de Ministros, institucion comunitaria; €l Consgo Europeo o Con-
sgjo paracomunitario, y € Consgjo de Europa, que con € Tribuna de
Justicia y € Parlamento de Estrasburgo son ajenos a las CCEE.

El Consgjo Europeo, nacido de una iniciativa politica, ha quedado con-
sagrado por € Acta Unica Europea en su articulo 2, sin atribucién de
especificas competencias; como indica ISAAC, sigue rigiéndose por la Decla-
racion solemne de Stuttgard sobre la Unidn Europea y atiende a la coope-
racion politica mediante la reunién, dos veces a afio —al menos—, de los
Jefes de Estado o de Gobierno de los Estados comunitarios. El Tratado de
Maastricht, por su parte, remarca esta funcién.

3.2 Autodefinicién de competencias

La tercera de las caracteristicas apuntadas es la autodefinicion de com-
petencias, y supone ésta que si bien las competencias de las Comunidades
son de atribucidn, «es decir, que sus actividades pueden y deben desplegar-
se en cierto nimero de campos "limitativamente" determinados por los
tratados», las competencias especificas asignadas son de hecho desarrolla-
das a través de la reserva de competencias subsidiarias y de las competen-
cias implicitas. Asi, y a menos en el ambito de las competencias especi-
ficas atribuidas, su extension y limite se autodefinen por e Tribuna de
Justicia, realidad que ha provocado la expansion paulatina de las mismas.
Pero analicemos €l supuesto.

Las Comunidades tienen personalidad juridica y plena capacidad de
obrar; sus competencias, desde un punto de vista formal, son de control y
de accidn, abarcando tanto € campo interno como €l internacional. Y desde
el aspecto sustantivo, gozan las Comunidades de competencias especificas,
subsidiarias e implicitas.

A pesar de ser las competencias de las Comunidades de caracter espe-
cifico, no existe una relacion de las mismas, siendo en realidad su enume-
racion resultado «de la suma de poderes de accion estrecha y limitadamente
atribuidos», por lo que este método «puede conducir a veces a un potencial
de competencias normativas practicamente ilimitado», por lo que se provo-
ca la concurrencia entre las competencias comunitarias y estatales en las
materias que son objeto de tratamiento comunitario, con los problemas que
conlleva. La actuacién sectorial, pues, tiende a ser completa, sin perjuicio,
como veremos, de la necesaria aprobacién por los Estados de la normativa
de desarrollo o de gecucion en un buen ndmero de supuestos.
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Esa vocacién de integridad y de plenitud del ordenamiento juridico
comunitario, en-orden a la consecucién de los fines que atienden los trata-
dos, supuso la necesidad de definir € principio de subsidiariedad, ya que,
en otro caso, €l carécter atributivo de las competencias funcionales de las
CCEE hubiera provocado la inoperatividad de las competencias materiales,
y para colmar esa laguna los articulos 235 de la CEE y 203 de la CEEA
estipulan: «Si una accién de la Comunidad aparece necesaria para realizar,
en e funcionamiento del mercado comun, uno de los objetivos de la Co-
munidad, sin que €l presente tratado haya previsto los poderes de accion
requeridos a este efecto, el Consgjo, decidiendo por unanimidad sobre las
proposiciones de la Comision y después de consultar a la Asamblea, toma
las disposiciones oportunas».

Las competencias implicitas, aplicacion de la teoria —propia del Dere-
cho piblico— de los poderes implicitos, que supone la transmision con las
competencias de los medios con que contaba el 6rgano transferente para su
virtual gercicio, tiene su origen, para este nuevo ambito, en la jurispruden-
cia internacional, «que termind por admitir la atribuciéon de nuevas compe-
tencias y funciones en la medida en que éstas son necesarias para la rea-
lizacion de objetivos fijados por €l acta constitutiva». El TICE, por su parte,
ha reconocido, a partir de la Sentencia de 29 de noviembre de 1956, la
validez de esta teoria, con notable aplicacion en materia de relaciones
exteriores, en la creacion de los Comités de gestion o de reglamentacion,
en la adopcion de decisiones sui generis —balances, programas...— y en la
rapida publicacién de reglamentos urgentes.

Ahora bien, la incardinacién de este grupo de competencias dentro de
la estructura funcional de los Estados miembros hace imprescindible abor-
dar, con € profesor 1ISAAC, d problema de las competencias reservadas a
éstos, las competencias concurrentes y las competencias comunitarias ex-
clusivas.

Las competencias reservadas a los Estados son todas aquellas, en prin-
cipio, no atribuidas expresamente a las Comunidades. Esta definicién posi-
tiva de las competencias comunitarias debe ser entendida sin perjuicio «de
las incursiones de la competencia comunitaria —en terminologia del propio
TJCE— en las soberanias nacionales, donde son necesarias para que por €l
hecho de los poderes retenidos por los Estados miembros el efecto Util del
Tratado no se vea muy disminuido y su finalidad comprometida», cifrando-
se el «deber de colaboracion», siguiendo a profesor ISAAC, en mucho maés
que la simple adopcién de medidas de gecucion para asegurar la eficacia
del Derecho comunitario.

Con e nombre de «competencias concurrentes», por su parte, se refiere
ISAAC a aquel grupo de competencias exclusivas de las Comunidades que,
en tanto no se gjercitan, permiten a los Estados miembros legislar sobre la
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materia para evitar el «vacio juridico» que en otro caso se produciria,
habida cuenta de que la implantacion del Derecho comunitario se produce
progresivamente. Disposiciones que quedaran «desplazadas» una vez que
las Comunidades regulen la materia. Este efecto descrito es el mismo que
el que se produjo en el Ordenamiento espafiol con la transferencia de
competencias exclusivas a las Comunidades Auténomas, aunque, termino-
|6gicamente, nosotros denominamos «competencias concurrentes», siguien-
do € hilo expositivo de MUNOz MACHADO, a aquellas «compartidas» de
hecho entre el Estado y las CCAA. Es decir, que las competencias «exclu-
sivas» devienen «compartidas» cuando el Estado gercita un titulo compe-
tencial genérico —planificacién econémica, por ejemplo— en una materia
«conexa.

Sobre las competencias exclusivas, indica ISAAC que se ha llegado por
el TIJCE a declarar una materia como competencia exclusiva de las Comu-
nidades a partir de cierto plazo, aunque no hayan dictado disposiciones
éstas y mientras tanto sigue en vigor la normativa estatal, Ilegandose, in-
cluso, en politica comercial comin, s no a una «redelegacién competen-
cial», a una habilitacion especifica.

42 |Integracion sucesiva

La cuarta y Ultima caracteristica, por fin, era la integracion sucesiva de
las legislaciones de los Estados miembros, imperativo necesario de la con-
cepcion de las Comunidades como Estado en formacion que, paso a paso,
camina hacia la union politica, siendo € Tratado de la Unién Europea o
Tratado de Maastricht € Gltimo paso que se intenta dar, donde la Comu-
nidad Econdémica Europea, nacida de uno de los tres Tratados institutivos,
pasa a denominarse, a la vez que absorbe un nuevo cometido, Comunidad
Europea, sin cualificacién estrictamente social y economica.

1. LA INCIDENCIA DEL DERECHO COMUNITARIO
EN EL ORDENAMIENTO INTERNO

Como puede deducirse de lo que antecede, reviste especial importancia
el estudio de la incidencia del Derecho comunitario en € ordenamiento
interno de los Estados miembros o, mejor alin, si cambiamos de dptica en
la vision de este problema, la incidencia del Derecho interno en € ordena
miento comunitario, ya que por razon de esa «atribucién constitucional de
competencias», y a menos en cuanto a éstas, € Derecho estatal adopta
caracteres de Derecho «residua» y «complementario».
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Dice MOLINA DEL PozO «que € Derecho comunitario esta constituido
propiamente por un conjunto de reglas que determinan la organizacion, las
competencias y el funcionamiento de las Comunidades Europeas». Conjunto
de reglas que suponen, como ha declarado e Tribunal de Justicia de las
Comunidades Europeas, «un orden juridico propio», «distinto del interna-
cional y del interno de cada Estado miembro», «e integrado en e sistema
juridico» de éstos. Y se trata, ademas, de un orden u ordenamiento juridico
«nuevo», en cuanto «regula los poderes, derechos y obligaciones de —los—
sujetos —a quienes se le aplica—, asi como los procedimientos necesarios
para comprobar y sancionar toda violacion eventual». Lo que supone, en
palabras del profesor 1saAc, remarcar la «autonomia» y la «originalidad» de
este sistema juridico.

Ahora bien, la propia naturaleza, «autonomia» y «originalidad» del
Derecho comunitario nos impone € andlisis de sus limites externos e inter-
nos, de una parte, y e de sus relaciones con € Derecho internacional, de
otra, para pasar a problema de su articulacion préactica —ciertamente com-
pleja— en cuanto alteracion del ordenamiento juridico de los Estados
miembros. Cuestiones que pasamos a abordar.

A) CONCEPTO DE DERECHO COMUNITARIO

Si el Derecho comunitario, como indica la doctrina, es un Derecho
nuevo, carente, pues, de precedentes historicos directos, su definicién, por
imperativos de técnica juridica, debe ser negativa, de una parte y en tanto
se deslinda su @mbito de actuacién singular frente a otros Derechos, y
positiva, de otra, en cuanto muestra su estructura y funcionamiento. Al
menos, claro esta, que optemos por un concepto indefinido y abstracto.

En cualquier caso, seglin advertiamos, dos notas definen al Derecho
comunitario. Primera, el Derecho comunitario no es Derecho internacional,
y, segunda, €l Derecho comunitario tampoco es Derecho interno de cada
Estado miembro.

B) FUENTES DE DERECHO COMUNITARIO

Distintas son, como cabe suponer, las clasificaciones que hacen los
diversos autores de las fuentes del Derecho comunitario, si bien todas giran
en torno a los conceptos Derecho originario, Derecho derivado, principios
generales, jurisprudencia comunitaria y Derecho internacional. Asi, Louis
habla de «constitucion comunitaria», Derecho derivado —que incluye los
actos tipicos y los innominados—, Derecho internacional y principios ge-
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nerales del Derecho. CEREXHE, por una parte, distingue entre fuentes obli-
gatorias, fuentes no obligatorias, fuentes sui generis y fuentes supletorias.
ISAAC, por otra, sistematiza la materia en tratados comunitarios, Derecho
comunitario derivado, Derecho surgido de los compromisos exteriores de
las CCEE, fuentes complementarias y fuentes no escritas. MASIDE MIRANDA,
sin embargo, clasifica las fuentes en Derecho primario —los Tratados—,
Derecho derivado —los Reglamentos, Directivas, Decisiones, Recomenda-
ciones y Dictamenes— y Derecho complementario —la jurisprudencia, la
costumbre, los principios generales y el Derecho internacional.

MOLINA DEL POZO, por su parte, en base a la eficacia de la norma, adopta
la clasificacion de CEREXHE y presenta un genérico esquema de gran utilidad
préctica:

1° Fuentes obligatorias:

a) Derecho originario: Tratados fundacionales y tratados modificati-
VvOos y complementarios.
b) Derecho derivado:

a) Tratado CECA: Decisiones, Recomendaciones y Decisiones
individuales.

b) Tratado CEE y EURATOM: Reglamentos, Directivas y Deci-
siones.

c) Actos convencionales. Convenios concluidos por los Estados
miembros en aplicacién de una disposicion de los Tratados, Con-
venios concluidos por los Estados miembros, no previstos por los
Tratados, pero cuyo objeto aparece estrechamente ligado a su ge-
cucion; decisiones de los representantes de los Gobiernos de cada
Estado miembro reunidos en el seno del Consgjo, y acuerdos con-
cluidos entre la Comunidad y terceros Estados.

d) Principios generales de Derecho comunitario.

€) Jurisprudencia del TJCE.

2° Fuentes no obligatorias (Derecho derivado): Dictamenes (Tratados
CECA, CEE, EURATOM) y Recomendaciones (Tratado CEE y EU-
RATOM).

3° Actos «sui generis»:

a) Obligatorios: Reglamentos de régimen interno y Decisiones que no
tienen destinatario.

b) No obligatorios: Resoluciones, Informes, Declaraciones y Progra-
mas de accién coman.
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4° Fuentes complementarias. Derecho supletorio (Derecho internacional
publico y Derecho nacional de los Estados miembros), Principios ge-
nerales del Derecho, Costumbre y Doctrina cientifica.

1. Derecho originario

El Derecho originario viene constituido por los tres tratados institutivos
de las CCEE y sus respectivas modificaciones, «que configuran la norma
suprema que regula la convivencia en el marco comunitario, suponiendo, a
igual que las Constituciones de cada uno de los Estados miembros, el
fundamento juridico de un orden juridico auténomo». Son los Tratados las
«fuentes originarias tanto de las instituciones como de las competencias y
de los poderes comunitarios, en cuanto que constituyen la carta fundamental
de las Comunidades». Su primacia, frente a las restantes fuentes, esta fuera
de duda, y garantiza la virtualidad préctica de esta afirmacién el propio
TJCE.

Ahora bien, su fuerza obligatoria se potencia, ademas, por medio de
otras dos caracteristicas de los Tratados, consecuencia de los conceptos
doctrinales de «aplicacion directa» y «efecto directo», elaborados conforme
a lajurisprudencia comunitaria. Los Tratados, por un lado, son susceptibles
de aplicacion directa en cuanto sus disposiciones sean de tal naturaleza que
no necesiten de ulterior delimitacion y desarrollo. Los Tratados, por otro,
producen «efecto directo» en la medida en que una norma en ellos conte-
nida pueda invocarse ante los Tribunales por los ciudadanos comunitarios.

2. Derecho derivado

Denominamos, por su parte, Derecho derivado a derecho dictado en
gecucion y desarrollo de los Tratados o Derecho originario, y singularmen-
te en aplicacion de los fines especificos de las CCEE, como comunidad en
constante fase de integracion, pues s existe un modelo de Estado en for-
macion éste es e de las CCEE, donde su carta constitutiva no determina una
forma de organizacion estética, sino, antes y a contrario, una comunidad
dinamica de destino. Y ese destino Gltimo no es otro que la Union Politica,
la creacién, en definitiva, de un Estado soberano.

Las formas juridicas que con distinto alcance y €ficacia adopta € De-
recho derivado, se recogen en los articulos 189, 161 y 14 y 33 de los
Tratados de la CEE, ddd EURATOM vy de la CECA, respectivamente. Y
dice € articulo 189 del «Tratado general»: «Para € cumplimiento de su
mision, €l Consgo y la Comision adoptarén reglamentos y directivas, toma-
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ran decisiones, formulardn recomendaciones y emitirdn dictdmenes en las
condiciones previstas en € presente Tratado.

El reglamento tendra un alcance general. Serd obligatorio en todos sus
elementos y directamente aplicable en cada Estado miembro.

La directiva obligara a Estado miembro destinatario en cuanto a resul-
tado que deba conseguirse, degjando, sin embargo, a las autoridades nacio-
nales la eleccion de la forma y de los medios.

La decision sera obligatoria en todos sus elementos para todos sus
destinatarios.

Las recomendaciones y dictamenes no serén vinculantes».

Asi, de esta manera, podemos sefidar que € Derecho derivado se inte-
gra por reglamentos, directivas, decisiones, recomendaciones y dictamenes,
normas juridicas dotadas de fuerza obligatoria, a excepcién de las dos
Ultimas, con la importante matizacion que hace € profesor ISAAC: «la na
turaleza de un acto no depende de —la denominacién atribuida— por la
autoridad que lo ha realizado, sino que de su objeto y de su contenido en
relacion con las definiciones que aporta e Tratado», reservéndose € TJCE
«el derecho de proceder a su recalificacion».

El articulo 189, en cuanto articulo base de las disposiciones normativas
de las CCEE, presenta, si o relacionamos con otros dd mismo texto legal
—siguiendo a MasipE—, como hotas principales. el establecimiento de un
sistema de numerus apertus (ex art. 173 TCEE), ya que e TJCE a aplicar
o interpretar el Derecho comunitario debe tener en cuenta tanto las normas
escritas como las no escritas; «las instituciones comunitarias no disponen de
un poder general para adoptar todos los actos necesarios para realizar los
objetivos de los Tratados», y «s6lo pueden ejercer este poder en € caso de
gue éstos lo hayan previsto»; los actos que €l articulo 189 define legalmente
son actos funcionales, que difieren de las normas de carécter interno u
organizativas; € articulo 189 no establece la jerarquia formal de las fuentes
comunitarias;, y € articulo 189, finalmente, atribuye «un auténtico poder
normativo» a la Comision y a Consgjo.

2.1. Reglamento

El reglamento es «la principal fuente de Derecho derivado» y «expresa,
por excelencia, € poder legislativo de las Comunidades». Su equiparacion
terminolégica dentro del Derecho interno debemos encontrarlo en la ley
ordinaria. Son sus caracteristicas principales las siguientes:

1* Es una norma de alcance general, dotada de eficacia erga omnes.
2.2 Es obligatoria en todos sus elementos.
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3.2 Es directamente aplicable en todo Estado miembro y se aplica
—por igual— a los Estados miembros y a los ciudadanos.

Los reglamentos, finalmente, hemos de sefidar, entran en vigor a los
veinte dias de su publicacion en e Diario Oficial de las Comunidades
—salvo que fijen otra fecha— y responden, desde el doble aspecto formal y
material, atres categorias instrumentales. La primera es la general o tipo, que
precede: el reglamento es una norma aplicable directamente y completa,
habilitada para ser € medio unificador del Derecho comunitario aplicable
por igual atodos los Estados miembros. La segunday la tercera son comple-
mentarias entre si y responden a una determinada forma de legislar: la norma
se dicta en dos momentos. Es decir, el reglamento «completo» resulta de una
actuacion sucesiva del Consgjo o del Consgjo y de la Comisién —por dele-
gacién expresa— mediante el dictado de un reglamento-base y un reglamen-
to de gjecucion, de tal suerte que € reglamento-base debe recoger «los prin-
cipios esenciales llamados a ser desarrollados ulteriormente».

2.2. Directiva

Tal vez, para entender megior la virtualidad de las directivas comunita-
rias, baste con utilizar el término ley de bases o ley-marco. Asi, equiparado
el reglamento con la «ley ordinaria», dictada por un érgano con competen-
cia exclusiva, la directiva encga en lo que suele denominarse, dentro del
constitucionalismo espafiol, ley de bases, donde € desarrollo y gecucion
compete a otro 6rgano con poder legislativo.

Las directivas son «actos» de ambito especial, no susceptibles de apli-
cacion directa —por contraposicion a los reglamentos— y obligatorios
—igual que éstos—. Sin embargo, ello no supone que estén desprovistas en
determinados supuestos de efecto directo, es decir, de ser susceptibles de
aplicacion sin norma de desarrollo y precisamente para que € Estado que
omite ese desarrollo no evite € efecto Util de la norma.

En general, puede decirse con MASIDE que la directiva «requiere inter-
venciéon normativa de los Estados miembros», sus destinatarios pueden ser
todos —o algunos— de los Estados, entra en vigor desde su notificacion en
el plazo establecido y es e Unico instrumento «que las instituciones comu-
nitarias pueden utilizar en determinadas materias: libertad de establecimien-
to, circulacion de capitales, armonizacién de legislaciones...» La directiva
—sefiala MasipE— establece «una obligacion de resultado», esto es, €
cumplimiento de un fin comunitario.

La directiva, por otro lado, es seguramente la norma comunitaria mas
complgja e interesante en cuanto es susceptible de desarrollo y gecucion
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por distintas vias, siempre que € fin comunitario se cumpla, siempre que
e «resultado» dentro de su dmbito territorial sea € mismo. Sin embargo y
a pesar de su posible aplicacion directa, esta situacion no degja, segin
advierte @ profesor 1SAAC, «patologia», siendo caracterizada por tres notas
distintas: 1.* Aplicabilidad directa excepcional; 2.2 Aplicabilidad directa
limitada, y 3. Aplicabilidad directa contestada.

2.3. Decision

La decisién es «un acto normativo individual —motivado— que puede
estar dirigido a un Estado, a una persona fisica o a una persona juridica».
Y como tal «acto normativo individual» es de caracter obligatorio y exige
la previa notificacion a su destinatario, siendo susceptible de producir
«efecto directo» y «efecto Util».

2.4. Recomendacién y dictamen

S en ago se caracterizan las recomendaciones y dictamenes es en €
propio dictado del articulo 189 del Tratado de la CEE, esto es, en su
naturaleza del «acto no vinculante». Se trata, pues, de dos fuentes «no
obligatorias», en terminologia de MOLINA DEL POZO. NO son fuentes del
Derecho, apunta ISAAC, en sentido estricto.

3. Principios generales del Derecho

Como indica MASIDE, la condicién de «ordenamiento auténomo» del
Derecho comunitario, «que responde a la naturaleza sui generis de la Co-
munidad Europea», advoca, necesariamente, a la aplicaciéon —por €l
TICE— de los principios generales del Derecho como fuente supletoria de
segundo grado, dentro del denominado Derecho «complementario». Ello
supone, de una parte, su indefinicion aprioristica, siguiendo la ténica de
cualquier ordenamiento juridico, y, de otra, su elaboracion jurisprudencial,
basada en la casuistica de los recursos que resuelve.

Dentro de los principios generales del Derecho, susceptibles de aplica-
cion en el ambito comunitario, pueden distinguirse, siguiendo a profesor
ISAAC, tres distintas clases de principios, segin nos refiramos a los princi-
pios comunes a todos los sistemas juridicos, nacionales e internacionales, a
los principios del Derecho internacional publico o a los principios generales
comunes a los Derechos de los Estados miembros. Pues bien, el TICE «se
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inspira principalmente» en estos Ultimos, ya que los primeros presentan
dificultades de identificacion y los segundos son contrarios a la esencia del
Derecho comunitario, salvo en materia de tratados internacionales contra-
dictorios. Y esta inspiracion no supone en modo aguno la exclusiva apli-
cacion de los principios comunes ni €l acatamiento de éstos en toda su
extension y efectos. El Tribuna de Justicia de las Comunidades Europeas,
sin perjuicio de andlizar los distintos ordenamientos de los Estados miem-
bros, en busca de esa comunidad juridica europea, recoge principios de un
sistema cualquiera de los existentes y los adapta al orden comunitario, con
arreglo a su propia naturaleza autonoma.

4. Jurisprudencia comunitaria

Dadas las caracteristicas del Derecho comunitario, y de forma particular
la autodefinicién de competencias de las CCEE y la integracion sucesiva de
los Estados miembros en ese nuevo orden juridico, la misién reservada a
Tribunal de Justicia de las Comunidades Europeas es de tal importancia que
puede considerérsele érgano legidativo, en cuanto es capaz de crear dere-
cho. El profesor IsaAC, cuando se ocupa del estudio de las «fuentes no
escritas del Derecho comunitario», destaca esta capital relevancia juridica
del Tribunal de Justicia de las Comunidades Europeas en los siguientes
términos: «la jurisprudencia ocupa —por contraposicién a la costumbre—
un lugar considerable entre las fuentes de Derecho comunitario. A la aptitud
del orden juridico comunitario para acoger €l Derecho comunitario... corres-
ponde, en efecto, la aptitud no menos notable del Tribunal de Justicia de
crear derecho. El gercicio por € Tribunal de esta mision normativa se
singulariza especialmente por la utilizacion de métodos de interpretacion
muy dinamicos, asi como por un amplio recurso a los principios generales
del Derecho».

C) DERECHO COMUNITARIO Y DERECHO INTERNO

Si, en palabras de FERNANDEZ COSTALES, «dl hecho de la incorporacion
de Espafia como miembro de la Comunidad Europea implica la apertura del
ordenamiento juridico espafiol a la totalidad del ordenamiento comunitario,
gque ha de ser plenamente asumido por todo nuevo Estado miembro en
virtud del principio de aceptacién del acervo comin y supone, en conse-
cuencia, una penetracion en nuestro ordenamiento juridico de un conjunto
de normas y de sentencias emanadas de las instituciones comunitarias eu-
ropeas que producen eficacia y sientan jurisprudencia por € ingreso en la
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Comunidad Europea, sin que sea necesario un acto de homologacion legis-
lativo o judicial por las correspondientes instituciones» «espafiolas», la
incidencia del Derecho comunitario en nuestro Derecho interno no debe ser
ponderada, ya que, en cierta forma, se produce la «retroaccién» de nuestro
ordenamiento a momento en cada norma juridica o cada sentencia fue
dictada sin que el espacio temporal que media entre la constitucion de las
Comunidades Europeas y la adhesién espafiola suponga la ralentizacion de
nuestra incorporacion, pasando por las mismas fases evolutivas que hubie-
ron de superar los primeros Estados constituyentes. La atribucion de com-
petencias soberanas que € Estado hace a las CCEE no marca, pues, €
momento en que se inicia su ejercicio mediante esta nueva formula de
compartir los poderes nacionales, sino que se retrotrae a tiempo del naci-
miento de la Comunidad en cuanto € nuevo Estado miembro asume, en su
integridad, el ordenamiento juridico comunitario. Efecto que, obviamente,
no deja de producir desgjustes, ya que todas esas hormas y sentencias se han
dictado sin que nuestro Derecho haya servido de punto de referenciay sin
gue nuestras estructuras se hayan adaptado paulatinamente, dejando a un
lado la idiosincrasia y la realidad social a que toda norma responde. Y para
evitar precisamente ese efecto «negativo» de la integracion, se concede de
forma habitual un periodo transitorio.

La «incidencia», por supuesto, se produce de una forma directa en
cuanto e ordenamiento comunitario es, a un tiempo, ordenamiento espafiol.
Otra cosa es la necesaria «adaptacion» legislativa. El entrecomillado res-
ponde a que, en redlidad, no cabe hablar de «incidencia» ni de «adapta-
cion», sino de desplazamiento normativo y de legislacion de desarrollo y
giecucion de las normas comunitarias «basicas». Desplazamiento, en cuanto
las disposiciones de directa aplicacion (Reglamentos y Directivas «autosu-
ficientes»), y legislacion de desarrollo y ejecucion, cuando la norma comu-
nitaria necesita de la intervencién de los érganos legislativos y administra-
tivos estatales (Directivas, en general). Ello no quiere decir, para e primer
caso, desplazamiento, que el principio de seguridad juridica no aconsegje
derogaciones expresas por virtud de la extension del principio de retroac-
tividad, y para € segundo, desarrollo, que su ausencia impida e «efecto
util» de la disposicion comunitaria 'y, en suma, su invocacion directa por los
ciudadanos.

El Tratado de Adhesién no solo supone, segln sefialdbamos antes, la
asuncion de los Tratados originarios y de los actos adoptados, sino también
la recepcion del acervo comunitario y, lo que es mas, de la propia elabo-
racion doctrina y jurisprudencial de los conceptos juridicos comunitarios,
gue expusimos con anterioridad. Ahora bien, ¢;qué debe hacer € intérprete
del Derecho ante la complegjidad de esta adhesion «a término»? En princi-
pio, tendremos que actuar como en e supuesto de las relaciones entre el
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Derecho estatal y € Derecho autonémico. Es decir, extraer del supuesto de
hecho la competencia, identificar ésta como exclusiva o compartida y lo-
calizar las normas reguladoras, partiendo de la base de la distinta naturaleza
de la disposicion en orden a su aplicabilidad, utilizando la técnica del
«desplazamiento» en materia exclusiva y la del «desarrollo y gecucion» en
materia compartida, sin olvidar los principios comunitarios que hacen las
veces de los de competencia, supremacia y supletoriedad en nuestro orde-
namiento juridico.

Los principios comunitarios, a los que nos referimos, han sido ya rese-
flados. Se trata de los principios de aplicabilidad directa y de primacia del
Derecho comunitario, correlativos a los de competencia 'y de supremacia. El
de supletoriedad no se enuncia por tratarse de competencias de atribucion,
las de las CCEE, aunque cuando éstas no han desarrollado alguna de las que
le corresponden, € Derecho nacional actla como supletorio del comuni-
tario.

La aplicabilidad directa, observa ISaAC, «implica, en principio, un efecto
positivo en favor de los particulares, a saber: la posibilidad de salvaguardar
sus derechos ante los Jueces de los Estados miembros», y, en segundo
término, «un efecto de sancién respecto de los Estados miembros que no
han tomado las medidas de ejecucion requeridas para la aplicacion del
Derecho comunitario. El efecto directo permite, en efecto, a los particulares
encontrarse, a pesar de la inercia del Estado, en la misma situacion que s
éste efectivamente hubiera cumplido sus obligaciones comunitarias». Apli-
cabilidad directa que con € «refuerzo de la primacia» se produce «aun en
presencia y no obstante toda norma nacional contraria».

La falta de prevision por parte de los Tratados sobre la extensiéon y
limites de la primacia ha provocado distintas interpretaciones nacionales. El
TJCE, en Sentencia de 15 de julio de 1964 (sentencia Costa), resuelve un
importante recurso sobre el principio de primacia, en los siguientes térmi-
nos, siguiendo a ISAAC: 1° «La aplicabilidad inmediata y directa seria letra
muerta si un Estado pudiera sustraerse a ella por medio de un acto legis-
lativo oponible a los textos comunitarios». 2.° «La atribucién de competen-
cias a la Comunidad, a limitar de manera correspondiente los derechos
soberanos de los Estados», con carécter definitivo. 3° «La unidad del orden
juridico comunitario, es decir, la indispensable uniformidad de aplicacion
del Derecho comunitario», no puede depender de un acto legislativo unila-
teral y ulterior de cualesquiera de los Estados miembros. Y en consecuen-
Cia, la «primacia es una condicion existencial» (P. PESCATORE) del Derecho
comunitario, que no podria existir en tanto derecho sino con la condicion
de no doblegarse ante € derecho de los Estados miembros. Y la primacia
reside en la propia naturaleza intrinseca del Derecho comunitario, de tal
forma que «prevalece en su integridad sobre los drdenes juridicos naciona
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les». Es decir, «frente a todas las normas nacionales», «administrativas,
legidlativas, jurisdiccionales y aun a nivel constitucional», pero no dentro
del «orden juridico comunitario» como orden juridico distinto del nacional,
sino dentro de éstos, «donde se impone a las jurisdicciones nacionales», de
tal suerte que durante la vigencia de la norma comunitaria, a margen de
la legislacion nacional ulterior, «la regla nacional incompatible es por lo
menos inaplicable, y prescribe, sin ambages, que las autoridades nacionales
—y especiamente e Juez— tienen la obligacidén de “dejarla sin efecto"».

1. Derecho comunitario y Derecho estatal

El problema de la aplicacion del Derecho comunitario, no obstante la
depurada elaboracion doctrinal y jurisprudencial de sus principios rectores,
se plantea, de manera inmediata, en torno a su asimilacion por parte de las
autoridades legidlativas, judiciales y administrativas de los Estados miem-
bros, ya que si como tal Derecho comunitario pasa directamente a formar
parte de los respectivos ordenamientos juridicos nacionales, su virtualidad
va a depender de la actitud adoptada por las mismas en via no contenciosa.
Y ello con independencia del modelo de Estado que cada miembro comu-
nitario constitucionalmente haya adoptado. Sea, pues, un Estado unitario,
confederal, federal, autonémico o regional, el Derecho comunitario, como
nuevo orden juridico, serd aplicado. Es decir, a margen de la distribucién
interna de competencias y sin distorsionar su preexistencia, puesto que el
sistema de atribucion de competencias a las CCEE supone —al menos
tedricamente— la cesacion de la capacidad legislativa del érgano en que
antes del ingreso o adhesién residia.

Ahora bien, todo ello no elimina la necesidad de estudiar el Derecho
comunitario desde la optica del Derecho interno o, en nuestro caso, desde
el punto de vista de las relaciones entre el Derecho estatal y el Derecho
autondmico. Asi, hemos de tener en cuenta las siguientes consideraciones:
1% La legitimidad constitucional del Derecho comunitario, a través de la
habilitacion del articulo 93 de la Constitucion espafiola (CE). 2.2 El Tratado
de Adhesién y sus disposiciones complementarias. 3.2 La jurisprudencia
constitucional sobre Derecho comunitario. 4.2 La reforma de la Constitucion
espafiola.

1% La legitimidad constitucional del Derecho comunitario, a través de
la habilitacién del articulo 93 de la Constitucion espafiola (CE).

«El gozne que permite la apertura de nuestro sistema juridico —dice
MUNOZ MacHADO—, originalmente completo y cerrado en si mismo para
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hacer posible el ensamblaje de un ordenamiento externo como es € comu-
nitario europeo, urdido con principios propios, es e articulo 93 de la Cons-
titucién. El resorte que este precepto contiene es una habilitacién para que
las Cortes Generales autoricen la celebracion de Tratados por los que se
atribuya a una organizacién o institucién «supranacional» el gercicio de
competencias derivadas de la Constitucién.

ALONSO GARCIA, por su parte, cuando trata de la posicién del Derecho
interno frente al Derecho comunitario, habla —al efecto— del principio de
implementacién, que extrae del propio articulo 93. El «articulo 93 supone
atribucion de competencias constitucionales de indole normativa a las Comu-
nidades Europeas, y s € Derecho europeo necesita de ser implementado se
recuperan las potestades internas por quien corresponda, pero como Derecho
europeo, es decir, solo en la medida en que efectivamente se trata de imple-
mentarlo. O mas simplemente, si asi se prefiere, "el articulo 93 de la Cons-
titucion impone la interpretacion conforme a Derecho europeo de todos los
preceptos constitucionales relacionados con las competencias cedidas’, prin-
cipio que puede considerarse de rango constitucional como consecuencia de
la autorruptura que €l articulo 93 supone». Es decir, utilizando esta nueva
terminologia, de origen anglosajon, destaca que «la funcion estatal», una vez
producida la adhesion, «no es de desarrollo, de ejecucion, de aplicacion... del
Derecho comunitario, sino de implementacién del mismo», en cuanto la
«habilitacién» de la intervencion estatal reside, ahora, en é y no en el orde-
namiento constitucional interno. Se destaca, pues, la inexistencia de compe-
tencias compartidas desde la perspectiva de la atribucion. La competencia
exclusiva es de las CCEE, sin perjuicio de que obliguen a los Estados miem-
bros a implementar sus disposiciones.

22 El Tratado de Adhesion y sus disposiciones complementarias.

La Ley Orgénica 10/1985, de 2 de agosto, autoriza en sus articulos 1 y
2 la ratificacion del Tratado de Adhesién de Espafia a las Comunidades
Europeas, firmado €l 12 de junio de 1985, en los términos del Acta, segin
hemos expuesto con anterioridad. La Ley Organica 47/1985, de 27 de
diciembre, por su parte, delega en € Gobierno €l deber de aplicacion del
Derecho de las CCEE, partiendo del presupuesto, como recoge su Exposi-
cién de Mativos, de la problemética material que supone €l dictado de las
leyes necesarias, conforme a articulo 82 de la CE, en un breve espacio de
tiempo, dado € contenido del articulo 3 del Acta de Adhesién, es decir, €l
«volumen del acervo comunitario en vigor en e momento de la adhesién
de Espafia, muy superior a vigente en anteriores ampliaciones, y la notable
reduccién del plazo entre la firma del Tratado de Adhesién y su entrada en
vigor hacen aln mas necesario en el caso de Espafia delegar en el Gobierno
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la potestad de dictar normas» «para cumplir las obligaciones derivadas de
la adhesion a las Comunidades Europeas».

La delegacion se produce, conforme a articulo 1 de la Ley Organica 47/
1985, «en € ambito de las competencias del Estado, sobre las materias
reguladas por las Leyes incluidas en el anexo, a fin de adecuarlas al orde-
namiento comunitario y en la medida en que tales materias resulten afec-
tadas por ello mismo, asi como sobre materias objeto de normas comuni-
tarias, vigentes el 6 de noviembre de 1985, que exijan desarrollo por Ley
y no se hallen actualmente reguladas». Asimismo, segin € articulo 2, «las
directivas y demas normas de Derecho comunitario cuya aplicacién exija la
promulgacién de normas internas con rango de Ley» «tendran la conside-
racién de bases, a cuyo objeto, alcance, principios y criterios debera cefiirse
el Gobhierno en la elaboracion de los correspondientes Decretos Legislati-
vos», y deberan dictaminarse por € Consgjo de Estado (art. 4).

3.2 La jurisprudencia constitucional sobre Derecho comunitario.

En € tiempo que media entre el Tratado de Adhesiéon y el dia de hoy,
en que se redacta este estudio —seis anos—, han sido numerosos los pro-
nunciamientos del TC sobre la materia, como cabia esperar. Nosotros va-
mos a limitarnos ahora, siguiendo un orden cronoldgico, a extraer la doc-
trina del TC sobre Derecho comunitario, sin insistir en el caso concreto. La
mayoria de los supuestos son conflictos competenciales suscitados entre €l
Estado y las CCAA, y en este sentido este punto enlaza con lo tratado con
anterioridad.

La jurisprudencia constitucional sobre Derecho comunitario, puede re-
sumirse en los siguientes términos:

— La incorporacion de Espaia a las CCEE, mediante la atribucion de
competencias prevista en € articulo 93 de la CE, no supone la creacion de
una competencia nueva, sin perjuicio de la necesidad de dotar a Gobierno
de los instrumentos necesarios para adoptar las medidas conducentes a
garantizar el cumplimiento de las resoluciones o actos adoptados por dichas
CCEE.

— A partir de la adhesion, € Reino de Espafia se halla vinculado a
Derecho de las CCEE, originario y derivado, € cua constituye un ordena-
miento juridico propio, integrado en el sistema juridico de los Estados
miembros.

— Las normas de Derecho comunitario no son normas constitucionales
y, en consecuencia, su infraccién por leyes estatales o autonémicas poste-
riores «no convierte € litigio en constitucional» y, en cuanto se trata de un
conflicto de normas infraconstitucionales, debe resolverse a través de la
jurisdiccion ordinaria 'y del Tribunal de Justicia de las CCEE. El principio
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de primacia del Derecho comunitario, por otra parte, impide cualquier in-
gerencia del Tribunal Constitucional en el dmbito de las relaciones entre €
Derecho comunitario y el Derecho interno.

— La transposicion y aplicacion del Derecho comunitario derivado co-
rresponde a quien materialmente ostente la competencia, segun las reglas de
Derecho interno, ya que no existe una competencia especifica para la ge-
cucién del Derecho comunitario. Es decir, la gecucidn corresponde a quien
materialmente ostente la competencia

— El Estado y las CCAA estan obligadas a articular medios de cola-
boracién para el cumplimiento de las obligaciones comunitarias que corres-
ponde a Espafia como Estado miembro, de tal suerte que la Administracion
autondmica puede realizar tareas propias de una competencia estatal, con
sumision a las instrucciones y supervision de la Administracion central.

— La competencia de comercio exterior, exclusiva del Estado, no tiene
aplicacion en todo caso, cuando se trata de Derecho comunitario, pues de
la aplicacion extensiva de ese titulo competencial como sindnimo de comer-
cio intracomunitario resultaria la exclusién de las CCAA en toda materia
relativa a las CCEE, y mas alin s se considera la progresiva expansion de
las competencias comunitarias.

Estas conclusiones nos permiten afirmar que el Derecho comunitario se
ha integrado en nuestro ordenamiento juridico con sus peculiaridades pro-
pias, conforme exponen jurisprudencia y doctrina comunitarias, estando
restringida, desde el &mbito constitucional espafiol, su esfera de conflicto a
los propios del Derecho interno, esto es, a los nacidos del reparto de com-
petencias entre las Administraciones central y autondmica.

42 La reforma de la CE.

La ratificacion por Espafia del Tratado de la Unidn Europea —o Tratado
de Maastricht—, y en particular su articulo G, apartado C, ha provocado la
primera reforma de la Constitucién espafiola, introduciendo el criterio de
reciprocidad en la eleccion, activa y pasiva, de representantes municipales.

Hemos destacado |a reforma de la CE para dgjar constancia de la nueva
fase de evolucion del Derecho comunitario como reflgjo de la integracion
progresiva de los ordenamientos juridicos de los Estados miembros, que ha
pasado de la Europa de los mercaderes a la Europa de los ciudadanos. La
Comunidad Europea, es, pues, un problema «en marcha», y la inalterabili-
dad del reparto competencial interno, secuela légica del peculiar sistema
juridico comunitario, no hace més que replantear los «vigos» conflictos
entre el Estado y las Comunidades Auténomas, como veremos en € punto
siguiente del sumario.
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2. Derecho comunitario y derecho autonémico

Tal vez sea la relacién existente entre e Derecho comunitario y €l
derecho autonémico una de las cuestiones mas interesantes del proceso de
integracion europea, pues la estructura interna del Estado dota de una es-
pecial complgjidad a todo e sistema. Por un lado, se plantea € tema de la
gjecucion autondémica del Derecho comunitario, aspecto a que se referia la
jurisprudencia constitucional. Por otro, € de la participacion de las regiones
europeas —y entre ellas las CCAA— en los 6rganos decisorios de las
CCEE, indisolublemente unido a la progresiva pérdida de competencias por
parte de aquéllas.

La atribucion de competencias a las CCEE supone, como cabia necesa-
riamente esperar, la pérdida progresiva de éstas por los érganos que venian
gjerciéndolas, a tiempo que surge la correlativa obligacion de implementar
o trasponer el Derecho comunitario en funcién de la competencia de origen,
vaciada por la atribucion. Ahora bien, e efecto de esta nueva situacion
produce distintas consecuencias para el Estado y para las CCAA a margen
del reparto constitucional y estatutario, ya que, sea la competencia estatal
0 autondmica, €l Estado participa en el proceso de formacion de la norma
comunitaria a través de la presencia de sus representantes en e Consgo
Europeo, en & Consgo de Ministros y en la Comision, asume la funcion
—constitucional— de vigilancia de la gjecucién del Derecho comunitario y
participa, coordinay recibe los fondos presupuestarios que deben distribuir-
se en Espafia, mientras las CCAA ven reducida, en principio, su participa-
cion a la mera gecucién de ese nuevo Derecho. Situacion que tiende a
producir una cierta distorsion en cuanto la pérdida de competencias se
intente —senala MUNOZ Macuabo— compensar con el correlativo aumento
de la intervencion en la gecucion del Derecho comunitario, «porque son
mas grandes las perturbaciones que puede acarrear esta pretension para el
funcionamiento de la Comunidad y para € debido cumplimiento para con
ella de las obligaciones que asumird Espafia como Estado miembro», «que
el peso de la participacion autondmica se concrete en € momento anterior
a la adopcion de las decisiones».

La primera cuestion planteada, la gjecucion de las normas comunitarias,
no es sélo un Derecho autonémico, sino una responsabilidad del Estado fren-
te a las CCEE (STJCE 73/1981) y de las CCAA frente a Estado, responsa-
bilidad que se patentiza por dos medios de control, sefialados por FERNANDEZ
COSTALES: € control preventivo que establecen los articulos 21 a 23 de la Ley
Orgénica del Consgjo de Estado de 22 de abril de 1980 (consulta previa a
Consgjo de Estado sobre anteproyectos de ley o disposiciones reglamentarias
que gecuten, cumplan o desarrollen tratados internacionales) y e control
giecutivo del art. 155 de la Constitucion. La Sentencia 73/1981 citada (la
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Comisién contra el Reino de Bélgica) aclara las dudas constitucionales, pro-
pias del Derecho interno de un Estado «regional o federal»: «Ante las Comu-
nidades Europeas, € Estado miembro y sélo el Estado miembro, es decir, €
Gobierno central, es responsable del cumplimiento integro y dentro de los
plazos previstos por la normativa comunitaria, de la legalidad comunitaria.
No cabe invocar argumentos de indole constitucional interna del Estado
miembro ni alegar como excusa de incumplimiento un determinado modo de
estructura de ese Estado». Solucion que no deja de ser necesaria, ya que Si
en vez de pensar en la tension competencial Estado-CCAA lo hacemos en
una actuacion de consuno, € medio para dgar inoperante —o retrasar— la
aplicacién de determinadas normas comunitarias no seria otro.

LASAGABASTER, por su parte, plantea e problema de la responsabilidad
estatal por incumplimiento de las CCAA en torno a principio de supleto-
riedad y bajo el presupuesto de que tanto «de una interpretacion sistemética
de la Constitucion como del contenido de las normas del Estatuto de Au-
tonomia, relativas a este tema, se deduce ya sin ninglin género de dudas la
competencia autondémica para € desarrollo del derecho comunitario», sin
gue sea de aplicacion d articulo 149.1.3 de la CE que concede a Estado
la competencia exclusiva en materia de relaciones internacionales.

Dos son, segin este autor, los medios de control del incumplimiento
autonémico planteados por la doctrina: el control preventivo y € control a
posteriori. «El control preventivo se apoya en el principio de supletoriedad,
de tal modo que € articulo 149.3 se convertiria en una norma habilitadora
de competencias», y se refuerza, ante su posible insuficiencia, por la res-
ponsabilidad exterior del Estado frente a las CCEE (art. 93 CE). El control
a posteriori, sin embargo, supone el incumplimiento autonémico, total o
parcial (no gecucién o gecucion incorrecta de la norma comunitaria), y
activa el principio de supletoriedad de forma indirecta, con fundamento en
las responsabilidad exterior del Estado (art. 93). Sin embargo, incluso esta
ultima interpretacion excede —indica LasacaBaster— de la virtualidad que
puede atribuirse a un principio de Derecho internacional —responsabilidad
exterior del Estado— cua es «modificar €l reparto competencial o la rela-
cién Estado-CCAA vy por lo tanto los controles gjercitables por e Estado
sobre estas Ultimas».

En torno a principio de supletoriedad, hace LASAGABASTER las siguientes
observaciones: 1.* En Derecho comparado existen Estados donde este princi-
pio no se aplica, como en Alemania, sin que ello suponga insuficiencia algu-
na. Incluso el control coercitivo que opera a posteriori, conforme al articulo
37 de la Ley Fundamental, es de hecho unavia Gtil aplicable a este supuesto.
La solucion al problema —puede afadirse— se aborda desde la perspectiva
de la colaboracion y de la participacion de los Lander en las decisiones, por
un lado, y del principio de «lealtad federal», por otro. 2.* La supletoriedad
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preventiva puede provocar la inactividad de las CCAA, adoptando éstas una
simple postura inercial, 1o que supondria la eliminacion de toda participacion
autonémica en el desarrollo de la normativa comunitaria 'y, como consecuen-
cia, en la construccion europea. 3.2 El control a posteriori presenta numero-
sos escollos. Entre ellos e procedimiento para determinar e momento del
incumplimiento y el propio concepto de incumplimiento. Estas observacio-
nes, concluye LASAGABASTER, ponen de manifiesto la necesidad de arbitrar
medidas especificas dentro del marco constitucional.

MOLINA DEL POZzO, partiendo de «dos consideraciones fundamentales», la
limitacién de las potestades del Estado y de las Comunidades Auténomas
gue la «cesion de competencias» operada por la adhesion a las CCEE,
conlleva € nacimiento de «nuevas actitudes vinculadas a la aplicacion de
la normativa comunitaria que deberdn ser distribuidas entre el nivel estatal
y € regiona», y la insuficiencia del articulo 93, que encomienda «a Go-
bierno y las Cortes Generales la tarea de asegurar e cumplimiento del
Derecho comunitario», da pie a todo tipo de especulaciones; partiendo,
pues, de esas dos premisas, € mecanismo de Derecho comparado que mejor
se adapta a sistema espafiol es € italiano, si bien € paralelismo no es total,
ya que € grado de autonomia de las regiones de Italia es més restringido
que € de nuestras CCAA, investidas de hecho de competencias «federales».

En Italia, a partir de 1976, por Decreto de la Presidencia de la Republica,
las regiones podran aprobar leyes en desarrollo de directivas comunitarias y
en gecucion de los reglamentos. Situacion parangonable a la espafiola, en
cuanto las CCEE respetan e reparto interno de competencias y e Tribunal
Constitucional, como hemos visto —podemos precisar—, asi 10 reconoce.

En cuanto a la participacion de las CCAA en la fase decisoria y las
normas aplicables ante el incumplimiento autonémico, MOLINA entiende que
el sistema aleman ofrece eficaces soluciones a través de los dictamenes de
las comisiones creadas al efecto en € Bundensrat —«y del Bundestag»—
de la figura del observador de los Landér, «funcionario nombrado por la
Conferencia de Ministros Presidentes de los Linder y que acompaia a la
delegacion alemana a las sesiones del Consgo y ddd COREPER», y la
necesaria presencia de dos representantes de los Linder en la delegacion
estatal cuando la negociacion comunitaria afecte en materias de exclusiva
competencia regional. Sistema basado en el principio de ledtad federa y
en la larga tradicion alemana en esta materia.

El incumplimiento autondémico —dice MOLINA DEL Pozo— puede tener
lugar en tres supuestos; 1° Que las CCAA «no se gjustaran en su gjecucion
administrativa a una norma comunitaria». En este caso procede la aplica
cién de Derecho comunitario por los érganos judiciales y solventadas las
dudas sobre su interpretacion por medio del recurso prejudicial. 2.° Que las
CCAA no dictaran las leyes formales de desarrollo, en cuyo caso lo perti-
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nente seria delimitar la competencia material, de tal suerte que s ésta es
compartida, estando reservada al Estado la obligacion de dictar la legisla
Cién bésica, bastaria con incorporar a las normas determinadas disposicio-
nes de caracter supletorio que actuarian ante la inaccion autonémica. Y si
la competencia es exclusiva de la CA, sin embargo, «la anterior solucion
parece menos viable, puesto que implicaria interponer una norma estatal
entre el Derecho comunitario y € legislador autonémico Ilamado a gecu-
tarlo, actuacién para la que seria dificil encontrar respaldo constitucional».
Supuesto en € que la norma sustitutoria, afiade MOLINA, de caracter estric-
tamente «puntual», podria abordarse por el Gobierno y las Cortes Genera-
les, fundamentandose en los articulos 93 y 155 de la CE y de forma directa
en € primero de ellos, bien mediante la actuacion de las Cortes, bien
mediante delegacion legislativa en € Gobierno, ya que e procedimiento del
articulo 155 dotaria de particular lentitud a dictado de dicha norma. 3.° Que
las leyes aprobadas por las CCAA se separaran de la legalidad comunitaria.
Esta situacion impondra la necesidad de que el Estado se encuentre infor-
mado con caracter previo a su aprobacién, via dictamen del Consgo de
Estado, pues en otro caso la supresién de la norma autonémica obligaria a
laintervencion del TC, solucion poco apta para atgjar €l problema. Asi, ante
esta situacion, no cabe sino «la no aplicaciéon de la norma en sede judicial,
puesto que ni el Gobierno central ni las Cortes Generales tienen atribucio-
nes para anular una ley autonémica», y € medio que ofrece la ley estatal
de armonizacién queda reservado a supuesto en que varias CCAA hayan
dictado las correspondientes leyes.

Esta solucion, la inaplicacién de la norma autonémica, a pesar de contar
con €l respaldo del TJCE, muestra € inconveniente de la inseguridad juri-
dica que su publicacion provoca y alienta como Unica via de solucion la que
abre la cooperacion Estado-CCAA, «posicion que en la practica ha asumido
e Estado espafiol ante todo este conglomerado de posibilidades y alterna-
tivas» y que «se plasma en la propuesta de Convenio» remitida por
Ministerio de Administracién Territorial en 1985, a través de la creacidn de
las Conferencias sectoriales y de las Comisiones mixtas.

En orden a la redistribucién de funciones y competencias dentro de las
propias CCAA, poniendo punto final a la exposicion de MOLINA DEL POZO,
slo adelantar ahora que se han dictado leyes en esta materia. La Ley 4/
1986, de 10 de mayo, por la que € Parlamento catalan delega en el Gobier-
no de la Generdlitat «las facultades necesarias para € desarrollo legislativo
del Derecho comunitario» y la Ley 2/1986, de 18 de febrero, de Bases sobre
la recepcion del Ordenamiento de las Comunidades Europeas en el ambito
de la Comunidad Auténoma del Pais Vasco.

MUROZ MACHADO, a ocuparse del incumplimiento autonémico, observa
la «insuficiencia de los controles ordinarios» bgjo € prisma del Derecho
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comparado: «en todos los Estados de estructura compleja» se dan este tipo
de problemas «y no tiene, sin embargo, en ninguno soluciones simples»,
aungue «la forma méas terminante de excluir ese riesgo sea la atribucion al
poder central de facultades de sustitucion a las instancias auténomas». Asi,
en Austria, se regula de modo expreso (art. 16 de la Constitucion); en Itaia
se denomina sustitucién preventiva, «que permite a Estado cubrir por la via
normativa los incumplimientos posibles, técnica cuya constitucionalidad
contesta por lo normal la doctrina»; en Alemania, a pesar de que se concibe
en términos de coaccion federal, como poder federal, los incumplimientos
tienen lugar, sin embargo, en pocas ocasiones, en virtud de las facultades
de Bund y de las précticas de cooperacion y participacion entre la Fede-
racion y los Liander. En Espafia, por su parte, sblo podria aplicarse la
técnica de la sustitucion preventiva, «dificilmente justificable en nuestro
Derecho», ya que la sustitucion en si —ex arts. 93 y 155 CE—, activada
por e incumplimiento autonémico, presupondria de hecho € incumplimien-
to estatal resultante frente a las CCEE, al carecer de un plazo especifico
para dictar la norma sustitutoria.

«De cualquier forma, no parece —anade MUNOZ MacHapo— razonable
ni coherente con los principios de nuestro sistema constitucional que €
Estado se dedique a aprobar normas con valor supletorio, ademés de en €
caso expuesto —en €l que e Estado tenga atribuida la competencia de
dictar normas con carécter basico—, en los supuestos en que las Comuni-
dades Auténomas tienen reconocidas verdaderas competencias legislativas
exclusivas sobre una materia». Su utilizacion sistematica seria absurda, y
solo «en clave de técnica preventiva» pueden emplearse cuando se presuma
el incumplimiento y en tanto la CA legisla La solucién, sin embargo,
deberia articularse a través de la Comision de las Comunidades, aprove-
chando la remision de los proyectos de Ley a la misma para examinar €l
contenido y la adecuacion a la normativa comunitaria. Ahora bien, no debe
olvidarse la «puesta en juego de los mecanismos jurisdiccionales»; esto es,
el desplazamiento de las normas internas por las comunitarias en caso de
incompatibilidad, aunque fueran posteriores a éstas, y € efecto directo en
el de ausencia de «desarrollo».

La participaciéon de las CCAA, sefiala MUNOZ MACHADO, se produce,
pues, en dos fases. En fase ascendente, mediante la participacion de las
CCAA en € proceso de decision comunitario, y en fase descendente, me-
diante la aprobacién de normas gjecutivas de las disposiciones comunitarias
y la propia gecucién o «aplicacién administrativa del Derecho europeos.

BULLAIN LOPEZ, por su parte, se ocupa, en profundidad, del estudio de
la participacion de las regiones en la fase ascendente o decisoria, llegando
a la conclusién de que la «marginacién regional» en la formacion de las
decisiones comunitarias, en claro contraste con su participacion en fase
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descendente, obedece, por un lado, a «limite a la actividad extraterritorial
regional que €l Poder Central trata de imponer para evitar los contactos y
relaciones de las regiones al exterior del Estado que se hace extensiva a las
relaciones con la «Comunidad Europea», y, por otro, a «la estructura ins-
titucional comunitaria», «gque descansa en instituciones cuya composicion
se basa en los representantes de los gobiernos y administraciones centrales»
de los Estados miembros. «El papel relevante» del Comité de Representan-
tes Permanentes (COREPER) y del Consgjo «en el proceso decisional, en
donde las regiones, con la excepcion del Landerbeobachter y de las regio-
nes autébnomas portuguesas, No cuentan con representacion, priva a las
regiones de informacién e influencia en e mismo». Ni la presencia regio-
nal en e Parlamento Europeo, ni los contactos directos regiones/CCEE, ni
sus representaciones permanentes en Bruselas han hecho variar esta situa-
cion. La limitada participacion institucional se reduce a los Comités —de-
pendientes de la Comisién— de politica regional y de estructuras agrarias,
de carécter estrictamente consultivo. El Acta Unica Europea no supuso, por
su parte, ningdn avance en €l proceso de participacion de las regiones en
la formacién de las decisiones comunitarias y relega, pues, al Derecho
interno esta problematica, de igual suerte que en el caso de la participacion
en fase descendente la particular estructura del Estado debe solucionar la
cuestion.

El Tratado de la Unién Europea, o Tratado de Maastricht, sin embargo,
aborda —como lo hiciera e proyecto a que se refiere Burrain— directa
mente la participacién de las regiones europeas en € proceso de integracion
comunitaria. En primer lugar, el articulo G redacta de nuevo €l texto del
articulo 4 ddl Tratado de la CE, diciendo en su nimero 2 que: «El Consgjo
y la Comisién estaran asistidos por un Comité Econémico y Social y por
un Comité de las Regiones, con funciones consultivas». En segundo térmi-
no, los articulos 198A, 198B y 198C establecen su composicién y funcio-
namiento, regulandose los derechos de consulta y de informacién en los
casos preestablecidos, asi como la facultad de dictaminar en aquellos otros
casos que lo estime oportuno.

D) JERARQUIA NORMATIVA

El principio de jerarquia normativa debe enmarcarse dentro del ambito
de distribucion de competencias, y, de esta forma, podemos decir que €l
principio de jerarquia es trasunto del principio de primacia o pre valencia y
éste, a su vez, del de competencia. Es decir, si en la aplicacion de las
normas distinguiésemos principios primarios y secundarios, perteneceria
aquélla al segundo grupo: no se puede hablar de jerarquia sin determinar
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previamente la competencia. La jerarquia, pues, solo actla dentro de un
Unico circulo competencial.

Principios primarios serian, pues, los de competencia, primaciay suple-
toriedad, y secundarios, los de jerarquia, cronologia e irretroactividad.
Ahora bien, como quiera que no es éste el momento de abordar €l estudio
dogmético de los principios generales sobre aplicacion de las normas, he-
mos de ocuparnos ahora de dos cuestiones fundamentales. la incidencia del
Derecho comunitario sobre el Titulo Preliminar del Cddigo Civil y € pro-
blema de retroactividad de las leyes.

MASIDE MIRANDA estudia esa incidencia (esto es, la transcendencia juri-
dica de los principios comunitarios de primaciay efecto directo) en relacion
alos articulos 1.°1, 1.°4, 1.°5, 1.°6, 1.°7, 2.°1, 2.°2, 3.°1, 4.°, 8°, 9.°9, 12.2
y 12.3 del Cadigo Civil, y dice a respecto que la «creaciéon de este nuevo
sistema juridico —el comunitario— conlleva la aparicion de un nuevo
sistema de fuentes del Derecho», que, podemos afiadir, aunque ahora fun-
cione por via del desplazamiento normativo, impondra, a medio plazo, la
reforma por razones de seguridad juridica

Con referencia directa a Derecho italiano, por otra parte, estudian
CATALANO Yy SCARPA los conflictos entre las normas internas y las normas
comunitarias, partiendo de las sentencias del TCI nimero 183/1973 y nuU-
mero 232/1975. La primera de €llas declara la aplicabilidad directa del
Derecho comunitario «sin necesidad de recepcion y adaptacion» con «fuer-
za y vaor de ley», esto es, sin intermedio de disposiciones estatales de
«caracter reproductivo, integrado o ejecutivo» que condicionen o difieran su
entrada en vigor y, menos aln, aquéllas que sustituyan, derogen o revoquen,
total o parcialmente, la normativa comunitaria, con referencia expresa a los
reglamentos. Por la segunda, consecuencia de la anterior, estimé la «ilega-
lidad constitucional de —las— disposiciones nacionales que reproducian,
sustituyéndolas, normas comunitarias», «por violacion de los articulos 189
y 177 del Tratado de la Comunidad Econémica Europea y, por consiguien-
te, del articulo 11 de la Constitucion italiana».

El siguiente problema que plantean estos autores es el de la fundamen-
tacion dogmética de esa primacia, sobre todo por lo que se refiere a la
derogacion de las normas internas anteriores a la adhesion a las CCEE, en
cuanto resulten incompatibles con la nueva normativa, ya que esa traslacion
de competencias por si misma provocaria un vacio normativo si las normas
estatales no fueran aplicables, en tanto la CE utiliza su poder normativo o
mientras no cesa el periodo transitorio. Situacién que no se produce por su
persistencia. Y descartan con acierto la aplicaciéon de criterios expositivos
propios del Derecho interno, tales como los de «inconstitucionalidad sobre-
venida», jerarquia o derogacién. Para que la derogacion opere debe tratarse
de un supuesto en «que la norma derogada y la norma derogante emanan
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de la misma fuente de produccion o, por lo menos, de fuentes del mismo
ordenamiento», y las normas comunitarias de Derecho derivado no son
fuentes del ordenamiento italiano. El concepto, pues, no seria de «deroga-
cion», sino de resistencia, en la medida en que la norma comunitaria de-
rivada «resiste» «a cualquier norma interna contraria y por tanto prevalece
sobre ella».

Otra cuestion que se plantean estos autores es la de oposicion entre una
norma comunitaria anterior y una ley naciona posterior. En este caso las
nociones —advierten— de fecha de adopcién y de entrada en vigor carecen
de sentido por emanar de fuentes de produccion de normas distintas. Lo que
se produce es una violaciéon constitucional, sea una norma del Tratado,
sea un reglamento, y, como tal violacion, e Juez interno debera actuar
—sefnalan— conforme al ordenamiento nacional, de tal suerte que debemos
distinguir entre normas ilegales per se y normas que requieren previa de-
claraciéon de inconstitucionalidad, ya que € TCI entiende que € Juez por
si mismo no puede degar de aplicar una norma estatal posterior sin esa
previa declaracién, tesis que comparten CATALANO Y SCARPA. Si la norma es
ilegal per se, podra dejar de aplicarla —por gjemplo, las normas de recep-
cién del Derecho comunitario—. Pero en otro caso la declaracion previa es
inevitable, a pesar de la STJCE de 9 de marzo de 1978. El Tribuna de
Justicia no puede interpretar la Constitucion italiana y cualquier actuacion
en contra rebasaria su techo competencial, de idéntico modo que & mismo
hace, conforme & articulo 177 del Tratado de la CE, cuando debe declarar
la invalidez de una disposicion comunitaria. Las normas procedimentales
internas distan de estar armonizadas y, en consecuencia, la aplicacién de la
competencia interna es prevalente. El «ordenamiento nacional no permite a
los distintos Jueces la no aplicacion pura y simple de las normas nacionales
contrarias a normas comunitarias anteriores» y «solamente permite a mis-
mo Tribuna Constitucional declarar la inconstitucionalidad».

Dentro del orden comunitario, finalmente, si operan el principio de
jerarquia, por un lado, y e de irretroactividad, por otro. El principio de
jerarquia se pone de manifiesto en la relacién entre reglamentos de base y
reglamentos de gecucion, por gemplo, o en la relacion directiva-norma
interna de egjecucion y desarrollo.

El principio de irretroactividad de las disposiciones comunitarias ha
planteado numerosas dudas ante la ausencia de una mencion especifica en
los Tratados. Ha sido el Tribunal de Justicia € encargado de perfilar su
definicion, en base a «los principios generales comunes al derecho de los
Estados miembros», como sefiala ISAAC, y, en este sentido, con «reserva de
gue no afecten los derechos definitivamente adquiridos bgjo una reglamen-
tacion anterior» —aplicacién del principio de irretroactividad—, «las auto-
ridades comunitarias pueden siempre modificar o abrogar sus reglamentos»,
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trasunto del principio de confianza legitima —seguridad juridica— en la
reglamentacion existente. La retroactividad, pues, puede considerarse ex-
cepcional (STJCE 25-1-1979, a. Racke). Y & TJCE ha elaborado la doctrina
del «retiro retroactivo» o «principio de revocabilidad de los actos —comu-
nitarios— ilegales» en plazo razonable, libremente apreciado («arededor de
seis meses» para los que creen derechos subjetivos).

Otro aspecto de este mismo tema es € de la retroactividad de las
sentencias comunitarias y del propio Derecho. Tema del que trata HERBERT
con ocasion de las SS. del TICE de 2 de febrero de 1988 (a. 309/85, Barra,
y 24/1986, a Blaziot), en cuanto matizan —por no decir modifican— la
posicién jurisprudencial precedente. La S. de 8 de abril de 1978 (a. Defren-
ne I) y, después de €ella, las de 27 de febrero de 1985 (a. S. Produits de
Mais, S. A.) y 15 de enero de 1986 (a. Pinna), parten del presupuesto de
que €l principio de seguridad juridica limita € efecto retroactivo de la
sentencia comunitaria «por la que se constataba €l efecto directo del articu-
lo 119 del Tratado de la CEE, que establece € principio de igualdad de
remuneracion entre hombres y mujeres», por un lado, y la limitacién del
efecto retroactivo derivado de la declaracion de invalidez de una disposicion
comunitaria (art. 174.1 TCEE). En las sentencias Barra y Blaizot, sin
embargo, contemplando una misma legislacion nacional, a definir el efecto
retroactivo de la STJCE de 13 de febrero de 1985 (a. Gravier), lo limita en
el primer caso y lo acepta en e segundo.

E) EL TRIBUNAL EUROPEO

Hemos querido dedicar, para poner punto fina a la incidencia del
Derecho comunitario en los ordenamientos internos de los Estados miem-
bros, un apartado especial a Tribunal de Justicia, no ya para insistir de
nuevo en su trascendente mision, tantas veces ponderada, sino para reparar,
sucintamente, en dos cuestiones capitales: el deber de lajurisdiccion nacio-
nal de aplicar e Derecho comunitario, bgjo la dependencia del Tribunal de
Justicia de las Comunidades Europeas, y €l tratamiento juridico del recurso
prejudicial, nexo de unién entre ambas jurisdicciones.

Segun el articulo 177 del TCEE: «El Tribunal de Justicia serd compe-
tente para pronunciarse, con carécter prejudicial:

a) sobre la intepretacion del presente Tratado;

b) Sobre la validez e interpretacion de los actos adoptados por las
ingtituciones de la Comunidad,;

c) sobre la interpretacion de los estatutos de los organismos creados
por un acto del Consgjo, cuando dichos estatutos asi lo prevean.
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Cuando se plantee una cuestién de esta naturaleza ante un 6rgano ju-
risdiccional de uno de los Estados miembros, dicho érgano podra pedir a
Tribunal de Justicia que se pronuncie sobre la misma s estima necesaria
una decision al respecto para poder emitir su fallo.

Cuando se plantee una cuestién de este tipo en un asunto pendiente ante
un organo jurisdiccional nacional, cuyas decisiones no sean susceptibles de
ulterior recurso judicial de Derecho interno, dicho 6rgano estara obligado
a someter la cuestion a Tribuna de Justicia».

El Tratado de la Unidn Europea —o Tratado de Maastricht— introduce,
finalmente, algunas novedades en la seccion relativa a Tribunal de Justicia
Entre ellas podemos destacar dos. Primera, la sustitucion del texto del
articulo 169A, que introdujo el Acta Unica, facultando para la creacién del
Tribunal de Primera Instancia por su material agregacion a Tribuna de
Justicia, tal y como se habia producido por la Decision del Consgjo 88/591.
Segunda, el nuevo articulo 171, que faculta a TJCE para imponer sanciones
a los Estados miembros, sanciones pecuniarias por incumplimiento de sen-
tencias, competencia establecida para dar un claro refuerzo a principio de
primacia.

I11. LAS LIBERTADES COMUNITARIAS Y SU INCIDENCIA
EN EL DERECHO DE PROPIEDAD

La formacion progresiva de la Comunidad Europea, a través de la in-
tegracién econdmica, socia y juridica de los Estados miembros, es el fruto
conseguido tras un largo periodo de treinta y seis afios, donde la supresion
de las fronteras interiores —o intracomunitarias— y € establecimiento de
una frontera comin se articulan mediante la aplicacién de los Tratados
institutivos, cuyo objetivo primario, «&l progreso econémico y social», va
precedido del desarrollo de lo que ha dado en Ilamarse las libertades comu-
nitarias.

A) LAS LIBERTADES COMUNITARIAS

Como habian previsto los impulsores de las CCEE, €l camino de la
integracién politica sdlo podia iniciarse con la consecucion de una meta
socia y econémica: la creacion de un Mercado Comun (art. 2 TCEE). Y los
medios de ese mercado se habian de asentar sobre cuatro libertades bésicas:
la libre circulacion de mercancias, la libre circulacion de trabajadores, la
libre circulacion de capitales y la libertad de establecimiento y prestacién
de servicios.
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La libre circulacion de mercancias comporta, conforme a los articu-
los 9, 30 y 34 del TCEE, la unién aduanera —en €l plano interno y exter-
no—, la prohibicion de restricciones cuantitativas a la importacion y a la
exportacion y de las medidas de efecto equivalente.

La libre circulacion de trabajadores —arts. 48.2 y 7 TCEE—, tras €l
periodo transitorio, se contiene en el Reglamento 1612/68 y la Directiva 68/
360/CEE, y comporta, siguiendo a MOLINA DEL POZzO, los siguientes dere-
chos: «responder a los empleos efectivamente ofrecidos»; «desplazarse li-
bremente, a tales efectos, por e territorio de los distintos Estados miem-
bros»; «residir en uno de dichos Estados a fin de gercer alli un empleo,
conforme a las disposiciones legislativas, reglamentarias y administrativas
gue regulan e empleo de los trabajadores nacionales, y «permanecer en el
territorio de un Estado miembro, en las condiciones que se determinen,
después de haber ocupado € empleo».

La libre circulacién de capitales (art. 67.1 TCEE), presupuesto de la
libre circulacion de mercancias y personas, ha sido un logro reciente de las
CCEE, y expresién de ello fue la Directiva 88/361/CEE, «que recoge €l
régimen de’ liberalizacion aplicable a los movimientos de capitales».

La libertad de establecimiento y prestacion de servicios, Ultima de esas
cuatro libertades bésicas, se regula en los articulos 52 a 66 del TCEE y
comprende el desarrollo de las actividades no asalariadas o independientes.
Los términos «libertad de establecimiento» se definen en € articulo 52 y
el concepto «servicios» abarca las actividades de carécter industrial, mer-
cantil, artesanal y las propias de las profesiones liberales (art. 60 TCEE).

La competencia judicial, €l reconocimiento y la gecucion de las reso-
luciones judiciales integran, via Convenio de Bruselas (1968), la denomi-
nada por la doctrina «quinta libertad comunitaria», tendente a salvar las
«barreras judiciales».

Resultado de la puesta en préactica de esas cinco libertades es la conse-
cucion del denominado «Mercado Unico Europeo», que supera la nocién de
Mercado Comiin y avanza un paso mas en la integracién comunitaria,
activada hoy por el Tratado de la Union Europea. El Mercado Unico pre-
tende, por su parte, la supresion de lo que denomina MOLINA DEL POZO
fronteras fisicas, técnicas y fiscales. Ahora bien, e cumplimiento de los
fines institutivos de las CCEE no se abordan de forma exclusiva a través
de esas cinco libertades, sino que se apoya en una serie de medidas com-
plementarias: las politicas comunitarias. Politicas agricola, de pesca, de
transportes, competencia, regional, industrial, fiscal, econdmica y moneta-
ria, social, energética, de medio ambiente y consumidores, de propiedad
industrial e intelectual, de armonizacion y politica exterior. Dice MATHIJSEN
gue la «actividad de las Comunidades Europeas no se lleva a cabo exclu-
sivamente a través de las normas que tratan de establecer el Mercado
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Comuny, sino que, por el contrario, «implica la realizacion de unas politicas
comunes que tratan de hacer efectiva la Unién Econdémica que persigue €
Tratado».

Todo el cimulo de disposiciones que los «objetivos comunes» y la
«accion comin», en aplicacion de esas concretas libertades y paliticas in-
tracomuntiarias suponen, generan un importante influjo sobre los ambitos
de exclusién competencial, esto es, sobre aquellas materias reservadas a los
Estados miembros, y, que de forma progresiva, podemos afiadir. De tal
suerte que si contemplamos ese ordenamiento nuevo desde la perspectiva
del Derecho de la construccién —denominacién que globaliza un grupo de
disposiciones civiles y administrativas de naturaleza interna—, el contenido
del derecho de propiedad aparece definido, en cada caso concreto, por
normas comunitarias sobre politica agraria, medio ambiente y proteccion de
los consumidores, sirviendo el dominio —derecho fundamental protegido
por las Constituciones de los Estados miembros y por los Convenios inter-
nacionales— de punto de interseccién de «competencias» devenidas «con-
currentes».

En principio, €l sistema seguido de atribucion de competencias a las
CCEE, bien sean éstas explicitas, bien implicitas o subsidiarias, produce la
delimitacion del ambito de jurisdicciones, constitucional y comunitaria, en
un doble plano de actuacién o paralelismo; sin embargo, la tendencia pro-
gresiva a la extension del ordenamiento comunitario provoca necesariamen-
te la concurrencia en determinadas materias, aunque el TJCE parta de la
inaplicabilidad general del Derecho interno —salvo referencia expresa de
los Tratados— y los Tribunales Constitucionales reconozcan su «incompe-
tencia» para resolver cuestiones comunitarias.

En este marco juridico, la proteccion de los derechos fundamentales
aparece como una responsabilidad indelegable de los Estados miembros. El
TCE ha declarado reiteradamente que no es un Tribunal de conflictos entre
el Estado y las Autonomias, sino € Tribunal encargado de la proteccion de
los derechos reconocidos en la Constitucion y que puede conocer asuntos
de Derecho comunitario solo en cuanto afecten a los mismos. Esto no
significa, como pudiera deducirse a primera vista, que el TJCE se autorre-
conozca incompetente para resolver los recursos en materia de derechos
fundamentales. Lo que si plantea, como observa DiAZ FRAILE, €s la proble-
mética primacia del Derecho comunitario «sobre los diversos ordenamientos
constitucionales de los Estados miembros», que ha hecho decir a ROBERT
KOVAR «que en ningin Estado miembro se asegura a Derecho comunitario
una primacia absoluta sobre las normas constitucionales», tanto en materia
de «congruencia estructural» como «del respeto debido a los derechos fun-
damentales garantizados por las Constituciones nacionales». Asi, el TC
aleméan, en Auto de 29 de mayo de 1974, declara que este Tribunal «debe
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controlar las disposiciones comunitarias que afecten a tales principios» o
derechos fundamentales. Facultad que, de igual suerte, se reserva e TC
italiano en Sentencia de 27 de diciembre de 1973 para asegurar la «com-
patibilidad constante del Tratado-CEE con los principios fundamentales del
ordenamiento constitucional italiano o con los derechos inalienables de la
persona humana en €l supuesto de que el TICE diera una interpretacion del
Derecho comunitario que atentara contra estos principios». En nuestro
Derecho, sin embargo, segiin ALONSO GARCIA, esta situacién no se da por
virtud del articulo 10.2 de la CE. En e «Derecho espafiol —contintia DIAZ
FraiLe— los derechos fundamentales consagrados por los articulos 14 vy
siguientes del texto constitucional habran de ser interpretados a la luz de la
jurisprudencia que en esta materia emane del TJCE». El «Derecho comu-
nitario no es un corpus que se vaya formando auténomamente, sino que en
parte se forma por un efecto de aluvidn con las aportaciones que recibe de
los distintos Derechos nacionales, de modo y manera que la Constitucién
espafiola no se ha de esgrimir para propugnar la nulidad de determina
dos preceptos comunitarios —cuya constitucionalidad queda salvaguardada,
en todo caso, por € precepto de ruptura del articulo 93, como hemos
visto—, sino para influenciar al Derecho comunitario, de forma que éste —
dice ALONSO Garcia— se asimile progresivamente a nuestro Derecho cons-
titucional, que a la larga, en la medida en que se parezca a resto de los
Derechos constitucionales europeos, serd, juntos con éstos, Derecho euro-
peo». Tesis sostenida —contintia diciendo— por el propio TJCE en la
Resolucion de 22 de junio de 1965 y en las Sentencias de 17 de diciembre
de 1970 y 13 de diciembre de 1979, que recogen € postulado de ALONSO
GARCIA sobre la reciproca influencia o simbiosis entre € Derecho comuni-
tario y los derechos constitucionales. EI Derecho comunitario —dice la S.
de 17-12-1970— como «Derecho nacido del Tratado, surgido —pues— de
fuente autébnoma, no podria, en razén de su naturaleza, aceptar que se le
opongan judicialmente reglas de Derecho nacional, cualesquiera que sean,
sin perder su caracter comunitario y sin que sea puesta en entredicho la base
juridica de la Comunidad misma; que en consecuencia la invocacion de
atentados, sea a los derechos fundamentales tal como son formulados por
la Constitucion de un Estado miembro, sea a los principios de una estructura
constitucional nacional, no puede afectar a la validez de un acto de la
Comunidad o0 a su efecto sobre el territorio de este Estado». Y con este
planteamiento, la Sentencia de 13 de diciembre de 1979 declara que «las
reglas relativas a la proteccion de los derechos fundamentales tienen que ser
comprendidas en € sentido de que cuestionan la validez de los reglamentos
comunitarios respecto del propio orden comunitario». Ahora bien, a la vista
de lo que precede, podemos formularnos las siguientes preguntas. ¢cOmo
aplica el TICE los derechos fundamentales desde la perspectiva del propio
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Derecho comunitario? ¢Puede alegarse la transgresion de un derecho fun-
damental comunitario por una ley nacional ante el Tribuna de Justicia de
las Comunidades Europeas? ¢Y debe aplicarse en este campo la teoria de
la maxima proteccién? A ello, a su respuesta, atiende el inmediato apartado.

B) LOS DERECHOS FUNDAMENTALES COMUNITARIOS

Si empezasemos por €l final, tendriamos que decir que, a partir de la
entrada en vigor del Tratado de la Unién Europea, los derechos fundamen-
tales comunitarios no son otros que los recogidos por la Convencion de
Roma, y con eso quedaria zanjada toda una afiga polémica. En efecto, su
reconocimiento aparece expresamente regulado por € articulo F, que esta-
blece: «1) La Unidn respetara la identidad nacional de sus Estados miem-
bros, cuyos sistemas de gobierno se basaran en los principios democraticos.
2) La Union respetara los derechos fundamentales tal y como se garantizan
en el Convenio Europeo para la Proteccién de los Derechos Humanos y las
Libertades Fundamentales firmado en Roma el 4 de noviembre de 1950, y
tal y como resultan de la tradiciones constitucionales comunes a los Esta-
dos miembros como principios generales del Derecho comunitario. 3) La
Unidn se dotara de los medios necesarios para alcanzar sus objetivos y para
llevar a cabo sus politicas. Sin embargo, dos razones —distintas de la falta
de vigencia del Tratado de Maastricht— nos llevan a analizar algunos as-
pectos. La primera, la subsistencia de las preguntas enunciadas. La segunda,
la presencia del «acervo comunitario», que hace necesario e estudio de la
jurisprudencia comunitaria.

El «sistema comunitario de proteccién de los derechos fundamentales
—escribe CHUECA SancHo— se crea respondiendo a una necesidad: la de
preservar la primacia del Derecho comunitario sobre los derechos estatales
o0 internos y, por tanto, asegurar la aplicacion uniforme del Derecho comu-
nitario». Y este sistema ha sido creado y desarrollado por € Tribunal de
Justicia de las Comunidades Europeas, en base a los principios generales del
Derecho comunitario, y defendido por el Parlamento Europeo, aungue su
necesidad no suponga la inexistencia de alusion aguna en los Tratados
institutivos a los derechos y libertades fundamentales.

Fue la STJCE de 12 de noviembre de 1969 (a. Stauder). Posicion que
se consolida en las causas 11/70 y 25/70 (aa. Internacionale Haldelsge-
Sellschaft y Koster). EI TICE tenia declarado que la validez de la norma
comunitaria sélo puede apreciarse en funcion del Derecho comunitario
(a. Stork), como premisa de existencia de las propias CCEE, y en la causa
11/70 dfirma que «el respeto de los derechos fundamentales forma parte
integrante de los principios generales del Derecho cuyo respeto € Tribunal
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de Justicia asegura» y «que la salvaguarda de estos derechos, aln inspiran-
dose en las tradiciones constitucionales comunes a los Estados miembros,
debe ser asegurada en e marco de la estructura y de los objetivos de la
Comunidad». La causa 25/70, por su parte, dando un paso mas, recoge
como fuente de inspiracion (formativa, pues, de los principios generales
comunitarios) €l Derecho internacional de Derechos Humanos. Y finalmen-
te, la Sentencia de 14 de mayo de 1974 (a. Nold) articula la jurisprudencia
del TIJCE afirmando que es doctrina de este Tribunal el que «los derechos
fundamentales forman parte integrante de los principios generales del de-
recho cuyo respeto é asegura»; «que al asegurar la salvaguarda de estos
derechos, € Tribunal estd obligado a inspirarse en las tradiciones consti-
tucionales comunes a los Estados miembros y no puede, por ello, admitir
medidas incompatibles con los derechos reconocidos y garantizados por las
Constituciones de estos Estados»; y «que los instrumentos internacionales
relativos a la proteccion de los derechos humanos a los cuales los Estados
han cooperado o se han adherido pueden igualmente aportar indicaciones
gue conviene tener en cuenta en el marco del derecho comunitario». Esta
sentencia supone, ajuicio del profesor CHUECA, por un lado, la jerarquiza-
cién de las fuentes de inspiracion en obligatorias —las tradiciones consti-
tucionales de los Estados miembros— y voluntarias —los instrumentos in-
ternacionales y, podemos afadir, en cuanto estan suscritos por los Estados
miembros—, Yy, por otro, el ato grado de proteccion de los derechos fun-
damentales por el TJCE, que minimiza —entendemos— |0s posibles con-
flictos constitucionales, ya que, segin este autor, «el Tribuna afirma que
no existe posibilidad alguna de que un derecho protegido en la Constitucion
de un Estado miembro sea violado por un érgano comunitario sin que €
gierza la proteccion de aquél». Y contestadas ya dos de las cuestiones
planteadas —Ila aplicacion por el TICE de los derechos fundamentales y el
nivel de proteccion—, cabe plantearse el problema restante: el recurso ante
este Tribunal por infraccion de la ley nacional de un derecho fundamental
comunitario. En principio, como hemos visto, los derechos fundamentales
son principios generales del Derecho y por tales debemos tenerlos, ya que
las CCEE no han elaborado una lista o relacién de estos derechos. La Ley
debera infringir, en consecuencia, un principio general del Derecho comu-
nitario. En segundo término, no existe el recurso directo que prevé el
articulo 25 de la Convencién de Roma, gjercitable tanto por las personas
fisicas o juridicas como por los Estados. Y en tercer lugar, en cualquier
caso, € control jurisdiccion comunitario de los actos estatales, hoy por hoy,
no ha sido admitido por el TJCE, s bien siempre debe partirse del principio
de competencia para que la conexién Derecho estatal-Derecho comunitario
se produzca; «s no se da conexion alguna entre un derecho reconocido en
las Constituciones de los Estados miembros y las competencias de la Co-
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munidad —puntualiza CHUECcA—, €l sistema comunitario no puede proteger- -
lo porque romperia la distribucion de competencias. Dos son los requisitos
de los principios generales para ser comunitarios —y, por extension, de los
derechos fundamentales—: que no se opongan a la integracion y que sirvan
alaintegracién. No obstante, la existencia de medios plurales de proteccion
de unos mismos derechos potencia su proteccion, pues en la mayoria de los
casos —afirma CHuEca— son los propios Estados quienes los conculcan.

C) EL DERECHO COMUNITARIO DE PROPIEDAD

El articulo 222 del TCEE prescribe: «El presente Tratado no prejuzga
en modo alguno el régimen de la propiedad en los Estados miembros». Esta
declaracion que permanece inalterable en € tiempo, desde el origen mismo
de las CCEE, no ha supuesto, sin embargo, la ausencia de proteccion co-
munitaria al derecho de propiedad. Con anterioridad, en € precedente apar-
tado hablamos de la necesaria conexion entre el Derecho estatal y e De-
recho comunitario para que sea posible activar sus medios protectores en
materia de derechos fundamentales, por un lado, y la delimitacién de una
Unica via, la via comunitaria, para impugnar los actos de las Instituciones,
bien ante el Juez nacional cuando actlle como Juez comunitario, bien ante
el Tribunal de Justicia de las Comunidades Europeas, por otro. Y €llo,
incluso, cuando se trate de derechos fundamentales. Ahora bien, esa inhi-
bicion comunitaria —o respeto a régimen juridico interno del derecho de
propiedad— no deja producir particulares efectos a pesar de la proteccion
gue brinda a través de los principios generales de Derecho comunitarios,
gue se inspiran de forma obligatoria en las tradiciones constitucionales de
los Estados miembros. Asi, € profesor CHUECA cuando estudia e dominio,
en base a los casos Haiier y Fearom (SS. de 13-12-1979 y 6-11-1984), entre
otros, destaca:

1° El Derecho comunitario «es, inicialmente, neutral ante la concep-
cion o la regulacion del derecho de propiedad; este aspecto se deja a la
competencia estatal, como se deduce del articulo 222 del TCEE. Dice €
TJCE en € caso Hailer: «el derecho de propiedad esta garantizado en el
orden juridico comunitario conforme a las concepciones comunes a las
constituciones de los Estados miembros, iguamente reflgjadas en el primer
protocolo adicional ala Convencion europea de salvaguarda de los derechos
humanos».

2.° El derecho de propiedad «puede ser limitado, como se desprende
del caso Halier», en e que se restringe e uso de la propiedad agraria
mediante la prohibiciéon comunitaria de plantar vifias;, y, ademas, es un
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«derecho ddl cual el particular puede ser desposeido o expropiado, segun €l
caso Fearon, sin que €ello suponga violacion del ordenamiento comunitario.
En este supuesto, una disposicién administrativa irlandesa obligaba a los
extranjeros, que posean a titulo dominical tierras, a residir un afio en éstos
0 a menos de tres millas de ellas. Y el TJCE declara que € Estado puede
establecer «un régimen de expropiacion publica», conforme a articulo 222
del TCEE, pero lo que no puede hacer, y esto entra dentro de la esfera del
Derecho comunitario, es establecer discriminaciones por razon de la nacio-
nalidad. Su fundamento legal deriva del articulo 54.3.°¢) del TCEE, que
dispone que «El Consgo y la Comision eercera las funciones que les
atribuyen las disposiciones precedentes —sobre €l derecho de libre estable-
cimiento—, en particular: €) haciendo posible la adquisicion y el aprove-
chamiento de propiedades inmuebles situadas en € territorio del Estado
miembro por un nacional de otro Estado miembro», en la medida que no
se contravenga €l articulo 39.2 sobre politica agricola.

3° La alegacion atipica del derecho de propiedad, esto es, proteccion
de las meras expectativas de beneficios o posicion de una empresa en €
mercado, «no limita el poder de las autoridades de intervenir en el campo
econdmico», ya que, como indica la STCE de 18 de marzo de 1980
(a. Vasabhia), «no se puede extender la garantia de la propiedad de los
bienes a la proteccién de intereses de orden comercial cuyo carécter alea
torio es inherente a la esencia misma de la actividad econdmica.

4.° El derecho de propiedad es un derecho limitado, como recoge el
punto primero. Y los limites son los siguientes. Segin el caso Nold: «los
derechos asi garantizados, lejos de aparecer como prerrogativas absolutas,
deben ser considerados a la vista de la funcion social de los bienes y
actividades protegidas»; y «por esta razon los derechos de este orden no son
garantizados regularmente mas que bajo reserva de las limitaciones previs-
tas en funcion del interés publico; que en € orden publico comunitario
parece también legitimo mantener en relacion a estos derechos la aplicacién
de ciertos limites justificados por los objetivos de interés general persegui-
dos por la Comunidad, siempre que no se atente contra la sustancia de estos
derechos». Y segln el caso Haiier: debe acudir a «las reglas y practicas
congtitucionales de los nueve Estados miembros y de las mismas se deduce
gue la restriccion a la plantacion de nuevas vifias —que impone el Regla-
mento comunitario impugnado— es conocida y admitida como legitima,
bajo formas idénticas 0 analogas en e orden constitucional de todos los
Estados miembros». De esta forma, en ambos casos, Nold y Halier, segin
CHUECA, se «establece una relacién directa entre la preservacion del conte-
nido o sustancia del derecho de propiedad y la legitimidad de las medidas
restrictivas del uso de ese derecho; ello explica también la aplicacion del
principio de la proporcionalidad, ya que si una medida no es proporcional
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0 supone una intromision desmesurada o intolerable no sera admitida como
licita por €l Tribunal». Y, ademés, en ambos supuestos se aplica el criterio
de la «necesidad de la adopcién de este tipo de medidas» en razén del
interés general comunitario.

En definitiva, el dominio es un derecho protegido por e orden comu-
nitario siguiendo las mismas pautas de las Constituciones de los Estados
miembros. No es un derecho absoluto. Es un derecho limitado por la fun-
cién socia de los bienes sobre que recae, sujetos a una diversidad de
regimenes juridicos, que no supondran trasgresién, siempre y cuando se
respete su contenido minimo o0 esencia y se garantice la legitimidad y
legalidad de la expropiacion forzosa, mediante indemnizacion. El problema,
pues, estara en fijar la dificil linea divisoria entre lo sustancial y lo acci-
dental de su contenido: la concrecion del uso.

D) EL DERECHO DE PROPIEDAD EN EL ORDENAMIENTO INTERNO

En el estudio del derecho de propiedad, su origen, extensién y limites,
se puede llegar a todo tipo de lugares comunes; sin embargo, nuestro interés
es mas limitado y se restringe a la proposicion de unas ideas bésicas sobre
la materia. De forma especial sobre las nociones de diversidad juridica y de
atribucién de uso, punto de interconexién de la intervencion administrativa
con la realidad civil. Decir que el concepto comunitario o de propiedad
responde a las orientaciones constitucionales, legislativas y doctrinales ac-
tuales no aclara, en mayor medida, €l nicleo central del problema, aunque
ello, segiin hemos visto, sea cierto. Decir, sSin embargo, que la integracion
de Espafia en las CCEE ha supuesto un notable cambio en la concepcion
del dominio dada la inspiracion de las politicas comunitarias, si se gusta
a la realidad. Basta comparar, para observarlo, €l distinto camino entre la
politica agraria comin —donde reside la competencia— Yy los planes auto-
nomicos de puesta en regadio, que supuso un cambio de orientacion en la
explotacion de los recursos agricolas. Ahora bien, a plantear el problema
hemos preferido analizar antes esas nociones fundamentales a la luz de los
preceptos internos, ya que e contenido del dominio comunitario es tan
difuso como en cualquier ordenamiento estatal.

1. El derecho constitucional de propiedad
Tradicionalmente, la dogmética del Derecho define el dominio, desde

una perspectiva abstracta, en base a las facultades que lo integran: la facul-
tad de administracion o goce, la facultad de disposicion y la facultad de
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vindicacion. Estas facultades garantizan a su titular frente a cualquier ac-
tuacion publica o privada. So6lo cabe, en principio, suprimir €l derecho sobre
el bien concreto que recae mediante expropiacion forzosa. Sin embargo,
esas mismas facultades han estado siempre limitadas. La propiedad, salvo
hipétesis de laboratorio, nunca ha sido un derecho absoluto, ni histérica ni
objetivamente. La propiedad no es més que la potencialidad permanente del
uso de un bien determinado, con caracter exclusivo y excluyente. Si e
contenido esencial de la propiedad es la posesion, la de ésta es € uso. La
funcién social de la propiedad, en suma, no es mas que la funcion social
de la posesion, y la de ésta, la delimitacion del uso del objeto juridico. La
secuela de todo €llo siempre ha sido —o tendido a ser— la misma: la
diversidad de regimenes juridicos de la propiedad, sin perjuicio del recono-
cimiento de unas caracteristicas comunes, que no son otras que las expre-
sadas. Goce, disposicion y vindicacion —atemporal—, con arreglo a las
leyes.

1.1. El derecho de propiedad en el Cddigo Civil

La persistencia de esas tres facultades potenciales extraidas del propio
articulo 348 del Cadigo Civil augura, tal vez, larga vida a su texto literal.
No ha sido necesario cambiar ni una coma para que la propiedad decimo-
nonica se adapte al siglo xx. Su formulacion abstracta lo ha hecho posible,
no sin abundantes reticencias doctrinales. «La propiedad —dice €l art.
348— es € derecho de gozar y disponer de una cosa sin mas limitaciones
que las establecidas en las leyes. El propietario tiene accion contra el
tenedor y e poseedor de la cosa para reivindicarla». La ausencia de toda
referencia a la funcidn social en sus términos remite la inclusion de ésta a
inciso fina del parrafo 1° Con arreglo a las leyes, la critica se centra en
la ausencia de referencia a la funcién social de la propiedad, esto es, a la
distincion entre limites y limitaciones. No obstante y a pesar del buen
servicio juridico practico que presta la definicién, la realidad muestra que
la distincion, ademés de superflua —a estos efectos—, no deja de ser difusa:
una limitacion permanente es un limite. Y un limite temporal, una limita-
cion. Es decir, aunque €l limite sea algo consustancial e interno y la limi-
tacion sea accesoria 0 externa, tanto € primero como el segundo se exte-
riorizan de la misma forma a través de las leyes.

El derecho de propiedad en e Codigo Civil, segiin MONTES PENADES, se
configura «como un derecho subjetivo real que se especifica frente a las
demas situaciones activas subjetivas de carécter real a través de las notas
de unidad, perpetuidad, exclusivismo o exclusividad e ilimitacion (en el
sentido, esta Ultima, de globalidad o indeterminacién de facultades concre-
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tas)». Concepcion que choca con la situacion actual, caracterizada por las
notas de «pluralismo, conexion social, desconexion de la idea de libertad y
actividad o ejercicio como centro de la regulacion». Las nociones de diver-
sidad de regimenes juridicos, de funcion social y de deber juridico se
incorporan a derecho subjetivo, y € articulo 348 debe integrarse con lo
preceptuado en € articulo 349, que se refiere a la expropiacion forzosa. Es
lo que hemos denominado, en otro lugar, propiedad activa, que, a margen
de la abstraccion definitoria, mantiene sus rasgos esenciales caracteristicos
en e desarrollo de la funcion determinada que las leyes asignan al bien
concreto sobre el que recae.

Ahora bien, y ello debe destacarse, la propiedad que el Cddigo Civil
regula presta un servicio de extraordinario relieve a ordenamiento juridico.
La «propiedad civil» es e «presupuesto legal» de todas las disposiciones
aplicables a este derecho, tanto constitucionales como estatales o autoné-
micas. Es el presupuesto que se limita o se entiende limitado, intrinseca o
extrinsecamente. Sin el articulo 348 se perderia € punto de referencia, con
grave quebranto del principio de seguridad juridica. La propiedad, aparte de
un concepto vulgar, debe ser siempre un concepto juridico.

12. El derecho de propiedad en & ordenamiento histérico

Si parece evidente que el articulo 348 del Cddigo Civil debe analizarse
hoy a la luz de las nuevas orientaciones legislativas, jurisprudenciales y
doctrinales, con la extension y limite de su definicion constitucional, e
incorpora la caracterizacion tipo de este derecho, no lo es menos que los
origenes, a su vez, dd articulo 348 hemos de encontrarlos en nuestro De-
recho historico, pues si bien es verdad que € precedente legal del Codigo
suele referirse a un Derecho extrafio —el CC francés—, nunca se ha enten-
dido ni interpretado —ni siquiera redactado— aquél segln la doctrina y la
jurisprudencia francesas.

El concepto histérico de propiedad dista en gran medida del dominio
quiritario. La propiedad histdrica es una propiedad fuertemente «socializa-
da», no ya por la existencia de ingentes masas de bienes de caracter comu-
nal, sino por las restricciones que se venian imponiendo a la propiedad
privada en su libre gercicio. La nocién de funcién socia aparece dentro de
su contenido como limite de su detentacion. Y, asimismo, la consecuencia
de esa funcién social, por expresarlo en terminologia moderna, era la misma
gue la actualidad: la propiedad era una propiedad activa, que atribuye usos
determinados e incorpora el concepto deber juridico al derecho subjetivo.

Para fundamentar estas afirmaciones, baste reparar en dos textos histé-
ricos. Por un lado, las Reales Ordenanzas de la Ciudad de Plasencia, reco-
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piladas en 1548, sobre propiedad rustica. Y el Rea Decreto de 28 de abril
de 1789 y Cédula del Consgjo de 14 de mayo del mismo afio, dado en
Aranjuez por Carlos IV, que desarrolla la Rea Provisién de 20 de octubre
de 1788, sobre propiedad urbana, por otro.

En la disposiciéon 13 del Titulo XVIII de esas Reales Ordenanzas, bajo
el epigrafe «De las dehesas dehesadas delos sefiores edel acetar delos quar-
tos», se contiene una importante limitacion a uso de la propiedad rustica
la labranza forzosa de un cuarto de cada dehesa en favor de los vecinos de
Plasencia y su Tierra, incluyendo entre ellas las legalmente acotadas o
cerradas —«dehesadas»—, sefialandose a un tiempo la renta que habian de
pagar los labradores (terrazgo). Esta restriccion se complementa con otras
muchas disposiciones que atienden a la regulacién del uso de cada tipo de
bien. Entre ellas, las «Hordenanzas de la nueva conservacion de los montes
y pinares», que contienen dos Reales Pragméticas de Carlos V (25 mayo
1518) y Felipe Il (22 febrero 1567), imponiéndose en la segunda el derecho
de vuelo, con carécter forzoso y ajuicio de Concejo, sobre determinadas
propiedades, publicas y privadas.

Y por lo que se refiere a la propiedad urbana, la Ley IV del Titulo
XXIII, Libro VII, de la Novisima Recopilacion, bajo e epigrafe «Reedifi-
cacion de solares y edificios yermos en los pueblos del Reyno», contiene
una disposicion sobre edificacion forzosa de solares, fijando para ésta €
plazo de un afio y, en otro caso, cuaquier interesado podria hacerlo en su
lugar tomandolas a censo reservativo. Por la Real Cédula de 15 de mayo
de 1788, inserta en la instruccion 58 de Corregidores, se disponia que, en
caso de que no se reedifiquen las casas arruinadas en sobre sus propios
solares, se proceda a la venta forzosa. El corregidor era la persona autori-
zada para conceder la licencia de obra. No obstante, hemos de advertir que
el articulo 348 del Codigo es resultado, desde un punto de vista préctico,
de la reestructuracion del derecho de propiedad que la desamortizacion
produjo.

1.3. El derecho de propiedad en la Constitucion de 1978

La concepcién constitucional de la propiedad como derecho fundamen-
tal la hemos expuesto en los siguientes términos: «La Constitucion espafio-
la, en su articulo 33, reconoce el derecho a la propiedad privada (mobiliaria
e inmobiliaria), destacando que la funcion social delimitara su contenido de
acuerdo con las leyes. De esta forma, se recoge €l dominio en su dimension
dindmica —activa—, marcada por una esa funcién social delimitadora de
su contenido, sobre el postulado general de que ese propio reconocimiento
desarrolla por si mismo una funcién de idéntica naturaleza. Es decir, s la
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funcién social del derecho de propiedad forma parte de su contenido ordi-
nario o intrinseco, se destaca y valora el doble cardcter de su existencia. De
un lado, la funcion socia de la titularidad privada del derecho y, de otro,
la delimitacion de su contenido. Asi pues, se estima de utilidad social su
existencia y se le dota de un contenido minimo que haga reconocible este
derecho (sin llegar a desnaturalizarse) y de unas garantias legales que sal-
vaguarden su pacifico gercicio.

GONZALEZ PEREZ Sistematiza esas garantias en tres. reserva de ley (art.
53.1 CE: sdlo por ley puede regularse su gjercicio), respecto a su contenido
esencia (art. 53.1 CE: la ley delimita ese contenido, pero ni lo configura
ni lo establece) y expropiacion mediante indemnizacion (art. 33.3 CE).

La clave, pues, reside en ese contenido fundamental o minimo, en
«aquellas facultades o posibilidades de actuacion necesarias para que €l
derecho sea recognoscible como pertinente al tipo descrito», y «se rebasa
0 desconoce el contenido esencial cuando el derecho queda sometido a
limitaciones que lo hacen impracticable, lo dificultan méas ala de lo razo-
nable o lo despojan de la necesaria protecciéon (STC 11/1981). Tradicional
y legamente, las facultades dominicales que definen la propiedad son el
goce, la disposicion y la vindicacién (art. 348 CC). Podra, pues, limitarse
esas facultades con una ley, pero nunca de tal suerte que se desnaturalicen
hasta €l punto de privarse de su gercicio a su titular, sin expropiacion
expresa y con el condicionante subjetivo explicito de la efectiva rentabili-
dad del bien (STC 37/1987).

Por otra parte, como es sabido por cualquier jurista, fue el profesor
HERNANDEZ-GIL quien elabord entre nosotros el notable concepto de funcién
social de la posesion, y en su pormenorizado estudio se ocupa de las rela
ciones entre funcién socia de la propiedad y funcién socia de la posesion.
«A través de la funcion social —escribe— penetra en la propiedad privada
(tanto desde el punto de vista de su naturaleza como por lo que concierne
a su gercicio) € interés genérico de la sociedad —mas flexible y difundido
gue el interés publico— y €l de ciertas situaciones sociales. De la nocién
negativa del limite como prohibiciéon se pasa a la nocion positiva del deber
en la gestion de los bienes. El propietario no encuentra ante si barreras, sino
cauces predeterminados del comportamiento que le es exigido. La conse-
cuencia mas importante que esta originando la penetracién de la funcion
social es la ruptura con un concepto unitario del derecho de propiedad».
Ahora bien, «¢coémo resulta afectada la posesion por la funcion socia de la
propiedad? En cuanto las normas configuradoras de las limitaciones de la
propiedad dgjan de ser meramente negativas y obligan a una gestion social-
mente Util de los bienes, la figura de la propiedad estética y formal cede
paso a una propiedad dindmica, ocupando el primer plano no el tener
atributivo, sino e disfrute actuante, la posesion en suma.
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De todo €llo se sigue, en primer lugar, que la funcién socia de la
propiedad y aunque la posesién —goce— forme parte de su contenido,
«abarca —asimismo— |a gestion econdmica, la explotacién y, consiguien-
temente, se extiende a cuantas personas y situaciones resultan comprendidos
en esos conceptos», y, en segundo término, que actla de forma diferente
seglin cada categoria de bienes. Es decir, la funcién social difunde el be-
neficio econémico de la titularidad, al tiempo que delimita e contenido del
dominio o se realiza a través de ella —como en € caso de la vivien-
da—. Doctrina ésta que, a plantearse el estudio de los articulos 33 y 53 de
la Constitucion, le lleva a las siguientes consideraciones:

1% «Nunca ha tenido la propiedad privada en |a historia del constitu-
cionalismo espafiol una consagracion tan clara 'y precisay, a mismo tiem-
po, tan genéricax.

2.2 «La Constitucion, expresamente y en contraste con las Constitucio-
nes anteriores, reconoce la propiedad privada en esta doble dimension:
como derecho y como institucions.

3.2 «De los diversos significados posibles que se le atribuyen —a la
funcién social—, como son la funcién limite, la funcién impulsiva y la
funcién social del gercicio de los derechos, es en e primero de estos
significados en el que aparece invocada. No se la concibe estrictamente
como limite, mas si con la mision de delimitar que equivale a conformar
el derecho en su manifestacién normal o en su modo de ser constante, sin
que el estar asi delimitada suponga que se encuentre especialmente afectada
de una limitacién o carga.

42 En principio, parece sujeto su contenido minimo a una reserva de
ley formal s relacionamos los articulos 33.2 —que puede ser objeto de
interpretaciéon extensiva— y 53.1.

52 El concepto constitucional de propiedad es un concepto material.
No «estamos en presencia de una propiedad entendida como poder o fun-
cién individual con limites o limitaciones, sino ante una propiedad privada
definida y delimitada» que no la elimina ni sustituye, antes bien la presu-
pone y la modaliza segin la categoria de bienes sobre la que recae. La
propiedad privada cumple la doble finalidad de atender los intereses del
individuo y de la colectividad».

De esta forma, € problema sigue centrdndose en un concepto indeter-
minado: el contenido minimo del dominio en funcion de cada categoria de
bienes, resultado de la diversificacion de su régimen juridico. Lo que nos
lleva a estudio de ese contenido, que, en la medida de su mas estricta
reglamentacion, da lugar a la llamada propiedad estatutaria, que si bien se
predica de la urbana, en iguales términos afecta a la ristica, de manera que
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la diversidad de objeto inmobiliario, por razén de su uso, no impide su
estudio globalizado y genérico. El dinamismo del derecho se muestra, sin
embargo, en la distinta atribucion de uso, segin su especifica clasificacion
y cualificacion legales.

2. El contenido del derecho de propiedad

«Sin lugar a dudas —hemos escrito a respecto—, es la propiedad ur-
bana la parcela dd Derecho, publico y privado, sujeta a mayor nimero de
restricciones, donde, a veces, se pierde la nocién misma de dominio, y ese
contenido fundamental y minimo de que hablabamos, condicionante cons-
titucional de las leyes, aparece indefinido. El goce, la disposicién y la
vindicacion, facultades inherentes a derecho de propiedad se desnaturali-
zan, de tal suerte que € concepto deber precede a de derecho subjetivo y
la funcion social objetiva, delimitadora de su contenido, se antepone a la
funcién socia intrinseca que € reconocimiento de cualquier derecho pre-
supone. En cualquier caso, ello no es ninguna novedad, precisamente por la
publificacién del objeto. El tributo de «urbana» no es resultado de su
destino privado, sino de una calificacion publica que la cuaifica organica-
mente. Asi pues, el concepto mismo de «propiedad urbana», en principio,
lo otorga el planeamiento urbanistico del territorio, que sefida la forma de
uso y destino de la superficie acotada.

Ahora bien, una cosa es planificar y definir la tipologia de la propiedad
urbana dentro de una determinada area o zona, es decir, calificar y cuali-
ficar, y otra bien distinta suprimir el derecho de propiedad. La titularidad
preexistente puede y debe reconocerse, ya que por contenido de los dere-
chos hemos de entender «las concretas posibilidades de actuacién o las
concretas reglas de conducta que de ellas derivan para las personas afecta
das». De esta forma, la clave constitucional reside en ese nuevo concepto
juridico determinable, e contenido minimo de la propiedad, definido por la
necesidad de que € derecho resultante sea precisamente de esa naturaleza
—dominio— Yy no otro (apreciable caso por caso). Como dice el Tribunal
Constitucional, en la conocida Sentencia 37/1987 sobre la reforma agraria
andaluza, «utilidad individual y funcién social definen, por tanto, inescin-
diblemente € contenido del derecho de propiedad sobre cada categoria o
tipo de bienes», 10 que supone, ajuicio de BARNES, «rentabilidad econémica
que trae su origen en la explotacion de los bienes sin necesidad de inter-
mediario alguno»; y para TOMAS RAMON FERNANDEZ, que la «Ley puede...
delimitar... configurar el contenido del derecho de propiedad y precisar, en
consecuencia, qué concretas facultades lo componen y cudles quedan fuera
de é, siempre que, naturamente, dgje a salvo € contenido esencia del
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derecho, que la Constitucion protege directamente (art. 53.1), de forma que
ésta siga siendo identificado como tal», criterio que —entendemos— recoge
el Cdédigo Civil, nunca puede tratarse de un derecho distinto del de propie-
dad (art. 348 CC) a menos que previamente se defina su contenido y surja
con la imprecision de la identidad de términos no un nuevo concepto, Sino
un nuevo derecho. Se trata de una propiedad fuertemente intervenida o
limitada administrativamente. Esa funcién social delimita el ambito mate-
ria y temporal de su gjercicio: la propiedad debe gjercitarse en un deter-
minado sentido y durante cierto plazo, consecuencia del forzoso camino de
destino —de individual a social— que el planeamiento le impone. Un
derecho de propiedad de destino Unico —el urbanistico— por razones de
utilidad social e interés general. Se actlia sobre la propiedad privada mar-
candola un fin que comporta un deber que va a cumplirse de cualquier
forma, bien por e propietario, bien por otro mediante la expropiacién. Lo
gue, a su vez, supone una pluralidad de legislaciones aplicables al caso
concreto en cada pronunciamiento judicial. Es decir, después de delimitar
el dmbito de actuacion de las normas estatales y autondémicas, debemos
tener presente la ley regional que sirve de fundamento a la sentenciay su
posible analogia con la que nosotros directamente hemos de aplicar. Es lo
gue puede denominarse "las interferencias interpretativas de la legislacion
autonomica”».

En resumen, podemos decir que € contenido minimo del derecho de
propiedad, por un lado se diversifica, segiin la naturaleza y € destino del
bien, y por otro se define o delimita en cada categoria de bienes. Por €llo,
hemos brevemente de referirnos a la ruptura del concepto de propiedad,
primero, y, luego, a la propiedad urbana y rustica, para acabar con €l
planteamiento de una cuestion distinta, pero intimamente relacionada con
las que preceden: los limites comunitarios a la regulacion interna del dere-
cho de propiedad.

2.1. La ruptura del concepto de propiedad

Si como hemos propugnado la diversidad no excluye la nocién abstracta
de dominio, debemos destacar, sin embargo, que en cuanto a régimen
juridico de cada bien si cabe hablar de «ruptura» conceptual. La delimita-
ciéon del goce concreto del inmueble, incluso de la disposicién, viene im-
puesta por dos categorias de normas, administrativas ambas: las normas
agrarias y las normas urbanisticas, cuyas competencias exclusivas corres-
ponden a las distintas Comunidades Auténomas, sin perjuicio, en principio,
de la facultad estatal de ordenar sus bases y las inminsiones comunitarias.
Ambos tipos de normas han llegado a formar un verdadero estatuto de la
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propiedad, entendiendo por tal la existencia de un derecho individua regla-
mentado administrativamente. Y si las normas agrarias se caracterizan por
un dinamismo pasivo, las urbanisticas atienden al proceso de transforma
cion del suelo, y en ese sentido presentan notas de dinamismo positivo. En
ambos casos son comunes las atribuciones de uso, no sin interferencias, ya
gue una ley urbanistica puede restringir e destino de una finca a la explo-
tacion agraria y una agricola prohibir ésta. Supuesto excepciona que hoy
se presenta por la politica comunitaria, favorable al abandono de cultivos,
gue dga solo como camino del uso la reforestacion —por ejemplo—. En
ambos casos, asimismo, la atribucién de un uso concreto, de forma negativa
—a través de prohibiciones—, no descarga, sin embargo, de contenido el
dominio, sino que limita el &mbito de actuacién privada. La clasificacion
genérica del suelo en rustico y urbano arrastra la cudlificacion de cada
inmueble concreto por razon del uso permitido, Unico circulo donde se
puede gercitar el dominio.

2.2. La propiedad urbana

El contenido minimo de la propiedad urbana, como propiedad constitu-
cional, estaria constituido, siguiendo a BARNES, por € ius aedificandi, y €llo
a pesar de la diccion literal de la Ley 8/1990, donde las licencias presentan
un cierto matiz constitutivo, habida cuenta de que el planeamiento no atri-
buye derechos dominicales ni las facultades que conforman la propiedad,
sino usos compulsivos; y S estos usos privan al propietario del volumen
edificable del inmueble, surge € derecho a la indemnizacién o compensa
cion.

En este punto baste resefiar, como hace BARNES VAZQUEZ, que s €
contenido minimo de la propiedad constitucional es resultado de la simbio-
sis entre interés particular y funcion social, conforme a la STC 37/1987, lo
gue supone la «explotacién o aprovechamiento del titular que permitia la
difusion de los bienes econémicos», «sin necesidad de intermediario alguno,
de modo tal que haga accesible a todos un mejor disfrute» de los mismos,
el de la propiedad urbana se centra en € ius aedificandi, donde se dan cita
los derechos de goce y disposicion. «En consecuencia, adelantemos que,
desde esta perspectiva, no puede afirmarse que el ius disponendi (o la
facultad de goce) se hayan separado de la titularidad dominical», ya que €
sujeto del derecho —o titular del bien— tiene sobre € mismo un poder
funcional, «es sujeto o titular de una actividad o gjercicio», y Unicamente
ha perdido, en virtud de la funcién social que a bien corresponde, «la
eleccion o decision del tipo de goce o aprovechamiento». Es decir, siendo
la propiedad un derecho activo y dindmico, los poderes publicos delimitan
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su contenido mediante la atribucién de un concreto uso, modalizado por las
circunstancias que deben rodear ese Unico ambito de gercicio. «La Cons-
titucion, en definitiva —anade BARNES—, N0 parece garantizar ni proteger
un concreto tipo de goce, un aprovechamiento de naturaleza especifica ni,
por tanto, de un ambito y alcance determinado —estatico, podemos sefia
lar—. Protege, en cambio, la presencia de una facultad de goce tendencial-
mente plena y relativamente siempre superior a de los restantes derechos
gue tengan por objeto la explotacion de bienes». «De manera que €l articulo
33 de la Constitucion espafiola, integrado en la disciplina constitucional,
legitima al legislador ordinario para que determine la «graduacién del apro-
vechamiento del propietario» (asi del urbano o agrario). Delimitard, por
consiguiente, en virtud de su funcién social (esto es, en aras de la mgor
participacion econdmica de todos los ciudadanos en el bien “suelo”) «d
alcance y la amplitud del ius aedificandi y de la explotacién de los cultivos
0, en otros términos, de la facultad de goce atribuida al dominus». «De lo
que no puede disponer € legislador es de su existencia».

2.3. La propiedad rustica

Y s e contenido minimo de la propiedad urbana es € ius aedificandi,
e de la propiedad rustica es € ius colendi, facultad de cultivar la finca o,
mejor aln, de obtener un rendimiento econémico, ya que s la propiedad
urbana esta fuertemente planificada, la ristica no lo esta menos, y las
restricciones afectan a la tipologia del cultivo. Normas administrativas
determinan los cultivos autorizados —o prohibidos— en funcion de la pro-
ductividad y del medio ambiente. Se trata, en definitiva, de la atribucion de
uso concreto.

«En € ius colendi o facultad de cultivar descansa €l interés juridicamen-
te protegido, por e que se otorga € derecho. Consiente —este derecho,
ademas— la delimitacion estatutaria de su contenido material». El limite
constitucional de la delimitacion, dada «la plasticidad del ius colendi», es
la persistencia de un «cierto margen de rentabilidad o beneficio».

E) LOS LIMITES COMUNITARIOS DEL DERECHO INTERNO

Hablar de los limites comunitarios del Derecho interno nos obliga a
replantear brevemente lo que antecede. El primer presupuesto de hecho es,
en terminologia del profesor CHUECA, la conexién entre € Derecho comu-
nitario y € Derecho nacional por razon de la competencia. Una vez esta-
blecida esta conexion competencial, €l segundo presupuesto es e origen de
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la norma. Esto es, sea de aplicacién directa, sea de objeto de trasposicion,
bgo d paradigma de la primacia y de su eficacia. Y € tercer presupuesto,
por fin, apunta a la materia objeto de estudio: la propiedad urbana y la
propiedad ristica. Asi, podemos afirmar que, no obstante lo dispuesto en €
articulo 222 del TCEE, las CCEE pueden incidir directamente sobre €l
nicleo central del derecho de propiedad, es decir, sobre su contenido mi-
nimo constitucionalmente protegido, estableciendo nuevos limites, que s,
por un lado, no van a negar esa presencia protegida —ius aedificandi/ius
colendi— pueden, sin embargo, modalizar la atribucién de uso asignada
por la normativa administrativa interna. Situacién que tiende a producir el
desplazamiento de parte de las facultades publicas en la definicion de la
funcién social de la propiedad hacia las CCEE y que aconsgja revisar los
esquemas conceptuales practicos para reconocer el nacimiento de una fun-
cion social comunitaria que delimita e contenido del dominio. Esta nueva
configuracion del derecho de propiedad, por otro lado, puede extraerse de
dos tipos distintos de fuentes. el Derecho derivado y la jurisprudencia
comunitaria.

El Derecho derivado impone importantes restricciones a uso de los
bienes inmuebles a través de las politicas comunitarias en materia agricola
y de medio ambiente, que llegan a definir, de forma paulatina y a medida
gue se van desarrollando las propias Comunidades, negativamente e con-
tenido minimo del dominio. Realidad que no excluye, en € futuro, su
atribucion positiva. Y la propiedad rastica es punto de referencia constante
de la politica comunitaria, nada impide que con la reglamentacion del
medio ambiente se incida, de forma directa, sobre las normas urbanisticas,
sin excluir —claro esti— la politica de defensa de los consumidores que
recoge expresamente e Tratado de Maastricht.

El TJCE, con ocasién del comentado caso Haiier, ha resuelto recursos
relativos a la delimitacién del contenido minimo de la propiedad rastica; a
declarar que no infringe los Tratados constitutivos el Reglamento comuni-
tario que prohibe plantar vifias en determinadas zonas, ha delimitado el
contenido minimo del dominio y reconocido la funcion social comunitaria
de la propiedad. '

El problema de la competencia judicial inmobiliaria, por otra parte, ha
sido resuelto por e Convenio de Bruselas de 27 de septiembre de 1968 y
el Convenio de Lugano de 16 de septiembre de 1988, que en su respectivo
articulo 16 disponen: «Son exclusivamente competentes, sin consideracion
del domicilio: 1.a) En materia de derechos reales inmobiliarios y de arren-
damiento de bienes inmuebles, los tribunales del Estado contratante donde
el inmueble se halare situado». Y e punto 3 dice: «En materia de validez
de las inscripciones en los Registros publicos, los tribunales del Estado en
que se encontrase € Registro».
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IV. LOS PROGRAMAS DE ACTUACION DE LA CE
EN MATERIA AGRICOLA, DE MEDIO AMBIENTE
Y DE PROTECCION DE LOS CONSUMIDORES

En los Tratados institutivos, y en concreto en el TCEE, se atribuy6 a las
Comunidades competencias en materia de politica agricola comin, cuya
denominacion habitual se conoce por sus tres siglas iniciales; PAC. La
importancia de las medidas a adoptar resultan, como destaca DIAZ FRAILE,
de la propia ubicacién sistematica de las referencias normativas a esta
concreta politica. En efecto, por un lado, si € articulo 2 del TCEE promue-
ve «d armonioso —desarrollo— de las actividades econémicas en el con-
junto de la Comunidad, una expansién continua y equilibrada, una estabi-
lidad creciente, una elevacion acelerada del nivel de vida y relaciones mas
estrechas entre los Estados que la integran», € articulo 3, destinado a fijar
los objetivos comunitarios, incluye la PAC entre éstos, ya que la regulacion
homogénea o uniforme de la agricultura supone €l tratamiento comunitario
de un sector estrechamente vinculado a conjunto de la economia, segun
expresa e articulo 39.2.c). Asi, la PAC, junto con las cuatro libertades
bésicas, se erigen en motor de la integracion comunitaria.

La nocion de politica comunitaria frente al concepto libertad comunita-
ria, por otro lado, no supone minusvaloracion alguna, més bien atiende a
establecimiento de un medio practico de consecucion de esas libertades,
considerandola, a un tiempo, objetivo de la propia CE. Prueba de €llo es la
interrelacion entre libertades y politicas comunitarias y la progresiva asun-
cién de competencias implicitas y subsidiarias que el desarrollo normativo de
las Comunidades impone en esas fases clasicas de integracion a que alude
MARTINEZ DE AGUIRRE, distinguiendo entre la Europa de los mercaderes
(1957-1972) y la Europa de los ciudadanos (1973-1984 y 1987-1992), con la
consecucion del Mercado Unico como presupuesto de la Union Europea.

De la PAC surgid la politica de medio ambiente, que se establece
definitivamente en 1987 con e Acta Unica Europea, y ambas se acompa-
flan, a partir de la suscripcion del Tratado de Maastricht, de la politica de
defensa de los consumidores, iniciada ya a pesar de la omision de los
Tratados institutivos en virtud del articulo 235 del TCEE. Politicas todas
ellas que inciden directamente en el contenido del derecho de propiedad vy,
en consecuencia, en el derecho de la construccion. La politica agraria, con
especial fortaleza al delimitar, de forma negativa, € uso de las fincas
rusticas. La politica de medio ambiente, por su parte y de idéntica forma
negativa, afecta por igual a la propiedad ristica y urbana en cuanto restrin-
ge, mientras preserva y valora el impacto medioambiental, la facultad do-
minical de goce. Y la politica de defensa de los consumidores, incipiente
en e ambito inmobiliario, en cuanto establece una serie de deberes positi-
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vos que directamente vinculan al propietario, promotor y constructor en las
distintas etapas de «produccion» de suelo urbano edificable, y de manera
resultante a la oferta y venta de «viviendas».

Asi, escribe DiAz FRAILE, «las referencias a la mejora constante de las
condiciones de vida que hace el Preambulo —del TCEE— o a desarrollo
armonioso de las actividades econdmicas en € conjunto de la Comunidad
que hace € articulo 2.°, se han revelado como enormemente fecundas para
salvar la limitacion que supone € caracter funcional de las competencias de
la Comunidad en cuanto que atributivas de poderes y medios de accion
respecto de las materias previamente definidas, de modo tal que con base
a dichas competencias subsidiarias e implicitas la PAC ha podido extender
su radio de accién a cuestiones tales como la proteccion del medio ambien-
te, el establecimiento de programas de repoblacion forestal, la defensa del
consumidor, etc. Todo lo cual, por lo demas, encga perfectamente con €l
carécter de tratado-marco con que estd configurado el Tratado CEE —por
oposicion a los tratados-leyes que corresponde a los dos tratados especiales
CECA y CEE A—, segln la terminologia difundida por Guy 1SAAC». En este
sentido, el Tribunal de Justicia de las Comunidades Europeas ha manifes-
tado el amplio campo de apreciacion que corresponde a las instituciones en
materia de politica agricola.

A) LA ACTUACION DE LA CEE SOBRE LA PROPIEDAD RUSTICA

Resultado, como hemos advertido, de la PAC son las numerosas restric-
ciones que a la propiedad rustica imponen las CCEE. El «mercado comdn
agricola», objeto de esa politica, se rige por los articulos 38 a 47 del TCEE
y en su ambito «prima € principio de especialidad» que este articulado
establece (art. 38), «de modo que las reglas generales sobre el mercado
comin sdlo se aplican en tanto no se opongan a las reglas especificas de
los articulos 39 a 47 relativos a la agricultura». Esta «especialidad», sin
embargo, no coarta la concepcidon comunitaria de la agricultura desde una
concepcion mas amplia, que ha dado lugar a la sustitucién de los términos
«Derecho agrario» por los de «Derecho agroalimentario», aunque ello no
suponga —segiin destaca BALLARIN— |a desconexion entre actividad agrico-
lay aprovechamiento inmobiliario, sino todo lo contrario, e mantenimiento
indisoluble —concluye DIAZ FraiLe— entre dos aspectos de una misma
realidad: las estructuras agrarias y la ordenacion del comercio. Es decir, la
nueva visién economicista de la agricultura como actividad humana que
pone en circulacion los productos necesarios de primera necesidad que €l
mercado demanda se asienta sobre el aprovechamiento del inmueble rustico,
contenido minimo del derecho de propiedad.
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El articulo 39.1 del TCEE sefida los objetivos de la PAC, diciendo que
éstos seran: «a) incrementar la productividad agricola fomentando €l pro-
greso técnico, asegurando el desarrollo racional de la produccion agricola,
asi como el empleo 6ptimo de los factores de produccion, en particular de
la mano de obra; b) garantizar asi un nivel de vida equitativo a la poblacion
agricola, en especial mediante el aumento de la renta individual de los que
trabajan en la agricultura; c) estabilizar los mercados, d) garantizar la
seguridad de los abastecimientos; €) asegurar a consumidor suministros a
precios razonables».

El medio tipico de intervencién comunitaria en el contenido del dominio
se ha desarrollado a través de normas de Derecho derivado que imponen
prohibiciones expresas —como la impugnada en el caso Haiier: prohibicién
de plantar vilas—, por un lado, y a través de la politica de incentivos y
subvenciones que, de hecho, modifican el aprovechamiento concreto de una
finca determinada, toda vez que la agricultura sectorial va orientandose a
cultivar el «producto» en la cuantia y calidad que marcan las CCEE, dife-
riendo la gecucion concreta a las medidas adoptadas por €l Estado miem-
bro, bajo € riesgo econémico, en otro caso, del propietario, que de seguir
orientacion distinta cuenta con €l total desamparo comunitario. Esta situa-
cion produce la delimitacion negativa del contenido esencial del dominio,
modalizando €l ius colendi como facultad de su titular por mediacién de la
gue hemos denominado funcién social comunitaria de la propiedad, que no
excluye el abandono de cultivos subvencionados durante cierto plazo e
incluso activa la reforestacion.

Desde e punto de vista del Derecho derivado, las normas adoptadas
para la gecucién y desarrollo de la PAC dieron lugar a un profuso nimero
de disposiciones —sobre todo, directivas— que dificultaba en buena parte
su inteleccién, por lo que se procedié a su sistematizacion y codificacion
a través del Reglamento 797/85, que limitd esa dispersion patologica, aun-
gue, en la actualidad, advierte DIAZ FRAILE, las normas posteriores han
venido a romper esa idea de unidad.

El Reglamento 797/85 puede estudiarse, dice este autor —siguiendo a
Massor—, distinguiendo siete grupos de novedades. 1) La forma juridica
del acto: este reglamento-marco pone fin a la practica precedente de aprobar
en esta materia directivas, dgando un amplio margen discrecional a los
Estados —definieron, por ejemplo, el concepto de agricultor a titulo prin-
cipal, germen de la fata de uniformidad en su gecucion y desarrollo—. 2)
Los objetivos de los planes de inversién. 3) Los techos de exclusién y los
niveles de ayuda. 4) Restricciones a las ayudas e inversiones en sectores
excedentarios. 5) Novedades sectoriales: fomento forestal. 6) Introduccion
de nuevas medidas horizontales: primas para favorecer a los agricultores
jovenes. 7) Vigencia transitoria de disposiciones anteriores de caracter so-
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cioestructural. Sin embargo, € nuevo marco de la PAC se vio modificado
por la entrada en vigor del Acta Unica, la reforma financiera de la Comu-
nidad —que impuso la aceleracion de la adaptacion de estructuras y la
promocion del desarrollo de las zonas rurales por e Reglamento 2052/
1988— vy la reforma de la PAC.

El Reglamento 1760/87 modifica el Reglamento 797/85 en cinco pun-
tos: eliminacion de los limites existentes a las ayudas nacionales para las
inversiones destinadas a la proteccion del medio ambiente; desnacionaliza-
cion de ayudas estatales a las zonas sensibles en la misma materia —ayudas
directas por razén de medio ambiente—; ampliacion de las indemnizaciones
compensatorias a los agricultores en zonas desfavorecidas; incremento de
las ayudas para la repoblacién forestal, y establecimiento de ayudas suple-
mentarias para la formacién profesional a los agricultores que reorienten sus
explotaciones aplicando técnicas compatibles con € medio ambiente y con
la explotacién racional de superficies forestales. A esto, ademas, afiade un
nuevo régimen para la reconversion y la extensificacion de la produccions.
«Las ayudas para la reconversién tienen por objeto compensar, durante el
periodo de cinco afios, las pérdidas de renta sufridas como consecuencia de
la sustitucion de unas producciones ya implantadas por otras nuevas». Y
reformando € articulo 1 del Reglamento 797/85, «desaparece uno de los
tradicionales objetivos de la Comunidad, cual era el del incremento de la
produccion [art. 39.1.a) del Tratado]».

El Reglamento 1094/88 modifica, por su parte, los Reglamentos 797/85
y 1760/88 «en lo relativo a retirada de tierras de la produccion y a la
extensificacion y reconversion de la produccidn», siguiendo la misma linea
del segundo. Ahora hien, este Reglamento contiene una excepcién: la Co-
mision podra autorizar a un Estado miembro a mantener la produccion en
aquellas regiones 0 zonas en que las condiciones naturales o €l riesgo de
despoblamiento lo aconsgje. Estas regiones se delimitaran, por lo que se
refiere a Espafia, conforme a los criterios fijados por el Reglamento 1273/
88, en €l que «se considerd que son condiciones naturales que desaconsejan
la reduccion de la produccién la degradacién o riesgos de degradacion fisica
0 quimica del suelo en regiones con precipitaciones escasas o irregulares,
0 bien los riesgos de incendio. Esta excepcién salvada, apunta DIAZ FRAILE,
la contradiccion existente entre la legislacién autonémica de Andalucia y
Extremadura, que sancionaba la escasa productividad y las normas comu-
nitarias. La nueva PAC suponia —como cabia prever— que «las produc-
ciones que se quieren suprimir son precisamente las subvencionadas». Y €l
abandono temporal —al menos cinco afios— abria como Unicas alternati-
vas. degjarlas de barbecho, con posible rotacion de cultivo; dedicarlas a
repoblacion forestal; utilizarlas con fines no agricolas; destinarlas a pastos
para ganaderia extensiva (barbecho verde), o finamente, a la produccién de
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lentejas, garbanzos u otras vicias (barbecho marrén). Esta nueva politica, no
obstante, ha manifestado sus carencias, segun sefiala biaz FRAILE, siguiendo
a MAssOT, por las insuficiencias técnico-normativas (discrecionalidad de los
Estados), la desigualdad de trato financiero y la reaccion de los agricultores
€Uropeos.

En resumen, finalmente, puede decirse que la influencia de la PAC
sobre el Derecho interno se produce en dos niveles distintos. Por una parte,
sobre el contenido minimo del derecho de propiedad, en cuanto establece
determinadas prohibiciones e incentiva determinado uso o aprovechamiento
agricola, ganadero y forestal que, de hecho, implican prohibicién de usos
alternativos por la debilidad de la posiciéon del propietario frente a Estdo
y a las CCEE, que dificilmente se mantiene con la regulacion publica de
los precios y las imposiciones socioestructurales. Por otra parte, incide
directamente en la distribucién interna de competencias, como ha estudiado
DIAZ FRAILE Yy nosotros en e punto precedente relativo a la jurisprudencia
constitucional en materia de Derecho comunitario (STC de 28-5-1992).

B) LA PROTECCION COMUNITARIA DEL MEDIO AMBIENTE

«La politica comunitaria de medio ambiente —dice MOLINA DEL Pozo—,
a igual que la de defensa del consumidor o la regional, entre otras, no
aparece recogida en los Tratados fundacionales de las Comunidades Euro-
peas, sino que tiene su origen a principios de la década de los setenta,
momento en que se constata a nivel mundial e problema que supone €
agotamiento de los recursos naturales y en e que empiezan a utilizarse
conceptos como calidad de vida o entorno ambiental a modo de comple-
mento a las exigencias de desarrollo y expansion econdémica». Planteamien-
to que provocd la Conferencia de las Naciones Unidas sobre el hébitat
humano celebrada en Estocolmo en 1972, y més recientemente la de Rio de
Janeiro el afio pasado (1992).

La ausencia de referencia a medio ambiente en los Tratados institutivos
se suplid, en un principio, y como advertimos con anterioridad, a través de
la via de los articulos 235 y 100 del TCEE —competencias subsidiarias y
armonizacién—. Més tarde, el Acta Unica Europea crea un nuevo Titulo
VIl en la tercera parte del TCEE bgo la rdbrica «Medio ambiente», ar-
ticulos 130R, 130S y 130T, siguiendo la doctrina del standard méaximo de
proteccion que permite a los Estados miembros adoptar medidas mas seve-
ras que las impuestas por las CCEE. Y el resultado de la politica comuni-
taria ha sido el establecimiento de cuatro programas de accion, que preten-
den crear una base juridica para la armonizacion de las legislaciones. Los
objetivos no son otros que, conforme a articulo 130R, «conservar, proteger
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y mejorar la calidad del medio ambiente; contribuir a la proteccion de la
salud de las personas, y garantizar una utilizacién prudente y racional de los
recursos naturales». Objetivos para los que la accién comunitaria ponderarg,
dispone €l citado articulo en su punto 3, «los datos cientificos y técnicos
disponibles; las condiciones del medio ambiente en las diversas regiones de
la Comunidad; las ventajas y las cargas que puedan resultar de la accion o
de la falta de accion, y el desarrollo econémico y socia de la Comunidad
y €l desarrollo equilibrado de las regiones». La financiacion y eecucion
—art. 130R.4— correra a cargo de los distintos Estados, sin perjuicio de
determinadas medidas de caracter comunitario.

El Tratado de Maastricht, por su lado, incluye el medio ambiente dentro
de los fines comunitarios, en sus articulos 2 y 3, y redacta de nuevos los
articulos 130R, 130Sy 130T, manteniendo €l principio general de que «quien
contamina paga», introducido por el Acta Unica Europea, que prevé en €
articulo 130R.2 medidas preventivas y restauradoras de caracter coercitivo.

Los cuatro programas de accién —hasta ahora impuestos— son: €l
primer programa de 1973, el segundo de 1977, el tercero para 1982-1986
y €l cuarto que abarca desde 1987 a 1992. Y su efectividad se refuerza con
la creacion de la Agencia Europea del Medio Ambiente, que se fundamenta
en el Reglamento 2120/1990, de 7 de mayo, teniendo por objeto, ademas
del establecimiento de una red de informacién, una vez pasado € periodo
transitorio de dos afios, el control de aplicacion de la legislacion comuni-
taria ambiental, el sefidamiento de los distintivos medioambientales, el
fomento de tecnologias compatibles y la fijacion de criterios para evaluar
el impacto ambiental.

Si la PAC —indicaba DIAZ FRAILE— fue e instrumento que canalizé las
primeras actuaciones medioambientales, la interrelacion entre el Derecho
agrario y el Medio Ambiente ha sido ponderada por DELGADO DE MIGUEL,
para destacar «la profunda unién existente» entre ambas materias «en cuan-
to disciplinas juridicas Ilamadas a informar conjuntamente diversas institu-
ciones que le son propias sobre la base del centro aglutinador de ambas que
representa el espacio rural», sin que pueda disociarse la una de la otra
Accién comunitaria que se acomete en e cuarto programa, distinguiendo
—destaca DELGADO DE MIGUEL— tres areas «practicas nuevas total o parcial-
mente: conservacion de la naturaleza y recursos naturales, proteccién del
suelo y areas urbanas, costasy montafias». De esta forma se diversifica «la
politica de proteccién del —medio— ambiente en los distintos aspectos,
industrial, agricola y social que aborda la politica de la Comunidad y sus
Estados miembros, de modo que pasa a ser un componente mas de los
mismos». Asi, al ser un componente mas de la legislacién sectorial, las
disposiciones medioambientales, comunitarias, estatales y autonémicas se
erigen en delimitadoras del contenido minimo del derecho de propiedad,
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presupuesto permanente de la legislacién conexa y del otorgamiento de las
licencias administrativas correspondientes, que afectan por igual a la pro-
piedad urbana como a la rastica. Seguramente, serd en el futuro necesaria
la licencia de impacto medicambiental Se extiende, pues, la limitacién del
uso de los inmuebles, desde sus aspectos positivo y negativo —obligacion
de uso concreto en forma expresa y prohibicion de uso determinado—, &
tiempo que se aprecia € dinamismo del derecho de propiedad y €l carécter
extrinseco de la delimitacion de ese contenido minimo, de suerte que si bien
la funcién social, nacional y comunitaria habilita para la intervencion, para
la atribucién de uso —y como tal e dominio esta intrinsecamente limita-
do—, éste se adapta en cada momento a las necesidades publicas que im-
peren —limitacién extrinseca.

Como ejemplo de la intervencion combinada de disposiciones agrarias
y medioambientales podemos resefiar el denominado por DELGADO DE M-
GUEL «sistema espariol de retirada de tierras arables», contenido fundamen-
talmente en el Real Decreto 1435/88, de 25 de noviembre, y la Orden de
5 de diciembre de 1988, modificados y desarrollados por los Reales Decre-
tos de 11 de octubre de 1990 y de 29 de septiembre de 1989 y la Orden
de 17 de abril de 1990, que adaptan la normativa comunitaria —de forma
especial 1os Reglamentos 1094/88 del Consegjo y 1272/88 y 1273/88 de la
Comisién—, donde se contienen una serie de disposiciones que suponen «la
asuncion de unas cargas relacionadas con la funcion ecolégica de la propie-
dad» por parte de los beneficiarios de las ayudas comunitarias. Estas dis-
posiciones se traducen en prohibiciones y obligaciones. Prohibiciones para
mantener |la retirada de tierras en «buenas condiciones agrondmicas», tales
como las de «esparcir desechos organicos, salvo que sean necesarios para
mantener la fertilidad o luchar contra la erosién»; €l «uso de fitosanitarios
sin previa autorizacién de los organismos competentes» en caso de que se
destinen las tierras a barbecho; la de «regar o aportar fertilizantes o sustan-
cias minerales u o6rganicas, excepto durante el periodo de implantacion de
pradera s la tierra se dedicase a pasto para gananderia extensiva», y la
prohibicion «de realizar mas de un corte a afio para produccién de heno
destinado a ganado de las explotaciones». Obligaciones tales como la de
«crear o mantener una cubierta vegetal, adecuada en particular para preve-
nir la erosiéon»; «garantizar un mantenimiento minimo de las formaciones
arbéreas que hubiere en las respectivas parcelas y un mantenimiento de sus
linderos»;, «mantener las corrientes y extensiones de las aguas», y €llo
cuando se detienen las tierras a barbecho. A las que cabe afiadir la obliga-
ciéon de crear «un prado permanente, compuesto de mezcla de especies y
variedades forrgeras de bajo nivel de productividad».
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C) DERECHO COMUNITARIO Y PROTECCION DE LOS CONSUMIDORES

La proteccion de los consumidores ha sido la dltima politica comunita-
ria adoptada y ain esta pendiente de entrar en vigor, ya que adquiere carta
de naturaleza en el Tratado de Maastricht. Este Tratado, incluyéndola en su
articulo 3.s), erige la politica de proteccion en medio de consecucién de los
fines comunitarios y le dedica un Titulo y un articulo, & Titulo XI de la
tercera parte, bajo €l epigrafe «Proteccion de los consumidores», y el articu-
lo 129A, que constituye el contenido de éste. Dice el articulo 129A:

«1. La Comunidad contribuird a que se alcance un ato nivel de pro-
teccion de los consumidores mediante:

a) medidas que adopte en virtud del articulo 100.A en el marco de la
realizacion del mercado interior;

b) acciones concretas que apoyen y complementen la politica llevada
a cabo por los Estados miembros a fin de proteger la salud, la
seguridad y los intereses econdmicos de los consumidores, y de
garantizarles una informacion adecuada.

2. El Consgjo, con arreglo a procedimiento previsto en el articulo
189B vy previa consulta a Comité Econémico y Social, adoptara las accio-
nes concretas mencionadas en la letra b) del apartado 1.

3. Las acciones que se adopten en virtud del apartado 2 no obstardn
para que cada uno de los Estados miembros mantenga y adopte medidas de
mayor proteccién. Dichas medidas deberan ser compatibles con el presente
Tratado. Se notificaran a la Comisiony.

La accion comunitaria, en el Tratado de Maastricht, se enfoca en un
doble aspecto. Por una parte, provocar la armonizacion legislativa, comple-
mentando las disposiciones nacionales y permitiendo la mayor proteccion
estatal, y, por otro, adoptar actos concretos en determinados sectores. Doble
accion que da lugar a tratamiento de esta politica como presupuesto intrin-
seco de otras politicas comunitarias y, a su vez, ala creacion de un Derecho
auténomo del consumo O cuerpo de normas comunitarias.

Ahora bien, la proteccién comunitaria de los consumidores, sin llegar a
ser una politica especifica de las CCEE, cuenta ya con larga tradicion
dentro de éstas. Asi, MARTINEZ DE AGUIRRE distingue tres fases de evolucién,
a la que debe afiadirse una cuarta, constituida por el Tratado de Maastricht.
La primera fase, durante la vigencia de la que denomina «Europa de los
mercaderes (1957-1972)», la proteccion de los consumidores no aparece
dentro de los objetivos de los Tratados institutivos, ya que «la concepcidn
liberal-individualista de la economia» y «las finalidades perseguidas en €l
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propio Tratado de Roma parecian ser suficientes como para asegurar la
situacion de los consumidores». Sin embargo, la fuerza de las empresas, €l
desarrollo del crédito y la publicidad durante esta etapa —en palabras de
BourcoieNiE— «productivista» mostro «el desequilibrio real» y la debilidad
de la situacion de los consumidores e hizo necesaria la creacion, durante los
afios 1962-1972, del «Comité de contacto con los consumidores de la
Comunidad Europea» a iniciativa de la Comision, como lo fue en 1968 la
«nueva unidad administrativa» denominada «Servicio especializado para las
cuestiones relativas a los consumidores», dependiente de la Direccion Ge-
neral encargada de los asuntos de la competencia. En esta fase el consumi-
dor se identifica con e «adquirente de bienes o usuario de servicios».

La segunda fase, «el disefio de la Europa de los ciudadanos (1972-
1984)», iniciada por la Cumbre de Jefes de Estado y de Gobierno de Paris
(1972), donde se pide «a los 6rganos comunitarios el establecimiento de
medidas tendentes a reforzar y coordinar las acciones dirigidas a proteger
a los consumidores», supone la creacién del Servicio de Medio Ambien-
te y Proteccion de los Consumidores —luego, en 1973, Direccion Gene-
ral—, de un Comité Consultivo de los Consumidores y la elaboracion de un
proyecto de accion comunitaria, que dio lugar a Programa preliminar para
una politica de protecciéon e informacion a los consumidores (Resolucion
del Consgjo de 14 de abril de 1975). Este programa amplia, por un lado,
el concepto de consumidor, extendiéndolo no sélo a «comprador y usuario
de bienes y servicios para uso personal, familiar o colectivo, sino a una
persona involucrada en los diferentes aspectos de la vida socia que pueden
afectarlo directa o indirectamente como consumidor». Y por otro, sistema-
tiza y define los derechos fundamentales de los consumidores. A saber: «é
derecho a la proteccién de la salud y seguridad, e derecho a la proteccion
de los intereses econdmicos, € derecho a la indemnizacion de los perjuicios
sufridos, el derecho a la informacién y a la educacion y € derecho a la
representacion (a ser oidos)».

El programa preliminar plante6 —indica MARTINEZ DE AGUIRRE— graves
problemas de gjecucion, motivados principalmente por la crisis econdmica
derivada de la crisis del petréleo y por la disparidad de legislaciones y de
politicas nacionales unidas a las reglas de adopcién de acuerdos en € seno
del Consejo, que sblo dio como fruto Directivas en materia de proteccion
de la salud y seguridad de los consumidores. Fue € TJCE quien en la
sentencia Cassis de Dijon marcO, una vez, un importante giro en esta
materia a admitir trabas estatales a la libre circulacion de mercancias
—una de las libertades comunitarias— por imperativos de proteccién de los
consumidores. No obstante, e programa preliminar supuso un importante
avance en la definicién de la «politica comunitaria» consumerista.

Por Resolucion del Consgjo de 19 de mayo de 1981 se aprueba €
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segundo programa para una politica de proteccion y de informacion a los
consumidores, y € Consgjo de Ministros de 1983 da un nuevo impulso a
la materia. El segundo programa «se estructura en torno a los derechos
basicos de los consumidores que» —el programa preliminar— «define»,
sentando los cimientos del didlogo social en este ambito en torno a «control
de los precios» y a la «calidad de los servicios, publicos o privados».

La tercera fase, «el relanzamiento de la Europa de los ciudadanos»,
«coincide ampliamente —dice MARTINEZ DE AGUIRRE— cONn la «Europa de
los consumidores». En ella surge la Comunicacion de la Comision de 4 de
julio de 1985, denominada «Nuevo impulso para la politica de proteccién
de los consumidores», y se adoptan, por fin, un grupo de Directivas en esta
materia. Directivas sobre la publicidad engafiosa (10 septiembre 1984), la
responsabilidad por los productos defectuosos (25 julio 1985), la proteccion
de los consumidores en los contratos negociados fuera de los establecimien-
tos comerciales (20 diciembre 1985) y €l crédito al consumo (22 diciembre
1986).

A la comunicacion siguié la resolucién relativa a la orientacién futura
de la politica de la Comunidad Econdmica Europea para la proteccion y el
fomento de los intereses de los consumidores (23-6-1986), que pone de
manifiesto la fuerte vinculacion entre las politicas de consecucion del
mercado interior y la de proteccion de los consumidores. Sin embargo, la
oportunidad de estructurar una politica comunitaria especifica se perdié en
1987 en el Acta Unica Europea, que, siquiera, incluye una referencia en el
articulo 100A.3 a la armonizacion de legislaciones estatales.

Dice € articulo 100A.3: «La Comision, en sus propuestas previstas en
el apartado 1 referentes a la aproximacion de legislaciones en materia de
salud, seguridad, proteccién del medio ambiente y proteccién de los consu-
midores se basara en un nivel elevado de proteccion». Este articulo, que
debe valorarse positivamente, observa MARTINEZ DE AGUIRRE, plantea el
problema fundamental de la protecciéon de los consumidores; los distintos
niveles de proteccion existentes en los Estados miembros. Problema que
llevaba, a pesar de la introduccién de la regla de mayorias para adoptar
acuerdos comunitarios, a una situacion de «ambigiiedad, lentitud y fata de
eficacia préctican.

El Tratado de Maastricht, no obstante, supone un definitivo impulso
para la proteccion de los consumidores, y en materia inmobiliaria urbana,
como luego veremos, su posible incidencia vendra marcada por €l deber de
informacion, trasposicion sensu contrario del derecho de informacién de los
consumidores, que ha dado lugar, en Espaia, a Real Decreto 515/1989, por
la regulacion de las condiciones generales de contratacion, supuesto de
exclusion de clausulas abusivas (Comunicacién Comision/Consegjo de 14-2-
1984) y por la calidad de los productos incorporados a la construccion, en
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la linea de la Directiva del Consgjo de 25 de julio de 1985, sin olvidar la
posible imposicion de condiciones generales de habitabilidad de las vivien-
dasy del volumen edificable (superficie, espacios libres, espacios comunes,
servicios, dotaciones minimas...) como se establecen en la Directiva 87/102/
CEE en materia de crédito de consumo, no aplicable, sin embargo, confor-
me a su articulo 2.°l.a), a «los contratos de crédito o de promesa de
crédito», «destinados fundamentalmente a la adquisicion o conservacion de
derechos de propiedad sobre terrenos o inmuebles construidos o en proyec-
to», 0 «destinados a la renovacion o mejora de los inmuebles». Y, en
general, la tendencia a la armonizacion de legislaciones tomando como
punto de referencia la méxima proteccion ofrecida por e correspondiente
Estado miembro.

V. LA PROPIEDAD URBANA

Sefiala BARNES, con razén, como no cabe hablar de un concepto de
propiedad plural, pues a pesar de la diversidad de regimenes juridicos
aplicables a los distintos bienes, la nocion de unidad, aun sobre la base de
una nueva lectura del articulo 348 del Cddigo Civil (tamizada por la rea-
lidad socia del tiempo en gque se aplican las normas), parece Ser un presu-
puesto constitucional, una definicion previa a la propia Congtitucion (art.
53.1 CE). Y asimismo no es aconsejable anclarse en la dualidad y en el
paralelismo de las legislaciones publicas y privadas —administrativa y ci-
vil—, enemigos de la seguridad juridica y de la unidad sustancial del
ordenamiento.

En definitiva, con esta perspectiva unitarista e integradora vamos a
abordar la problemética del carécter estatutario de la propiedad urbana,
intentado demarcar €l contenido minimo de esas facultades de goce, dispo-
sicion, vindicacion y garantia sobre los siguientes presupuestos:

Primero. La nocién de propiedad estatutaria alude a caracter «regla
do» de su atribucion y gercicio. La ordenacion del territorio y la planifi-
cacion urbanistica es una funcidn publica.

Segundo. La problematica de su configuracion se sustantiviza en la
preexistencia 0 no a planeamiento de facultades urbanisticas en € conte-
nido del dominio.

Tercero. La fundamentacion publica del carécter atributivo de esas
facultades por la normativa urbanistica se centra en la necesidad o innece-
sariedad de la indemnizacién de los propietarios.

Cuarto. El nudo gordiano de la cuestion reside en la valoracion de los
inmuebles y de las expectativas urbanisticas a efectos expropiatorios, que
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no se disocia de la funcion social de la propiedad (el valor real o de
mercado).

Quinto. El &mbito temporal —coyuntural—, material y territoria de
aplicacion de la legislacion puede generar discriminacion entre los distintos
propietarios.

Sexto. Lafinalidad Ultima de las normas es la conversion del suelo en
solaresy de los solares en edificaciones, al tiempo que se habilitan espacios
libres, zonas de recreo y expansion para hacer habitable el niicleo urbano.

Séptimo. Cabe advertir, por otro lado, la distinta incidencia e intensi-
dad de la intervencién administrativa en € régimen juridico de la propiedad
urbana, seguin la situacién y destino del inmueble y la necesidad coyuntural
de las propias normas (incidencia e intensidad que afecta a la propiedad del
bien cuando e cambio se produce después de su consolidacién).

Asi pues, de la solucion juridica adoptada derivaran una serie de con-
secuencias.

Como indican DELGADO-IRIBARREN Yy BALLESTEROS, cronolégicamente fue
e articulo 61 de la Ley del Suelo de 1956 el detonante de la interpretacion
doctrinal favorable a la consideracion de la urbanizacion como funcion
publica, «de modo que €l régimen del suelo es una tarea reservada exclu-
sivamente a los planes por remision de la ley, y, en consecuencia, la
incidencia del plan sobre la propiedad privada urbana no es ya la de una
limitacién que restrinja una libertad inicial, sino que el plan otorga posi-
tivamente facultades delimitando el contenido del derecho de propiedad»,
esquema en €l que profundizd la Ley de 1975 suprimiendo € aprovecha-
miento natural de los terrenos e «insistiendo en que el régimen de propiedad
derivaba del planeamiento por remisién de la Ley (art. 76)».

En esta linea se enmarca decididamente la interpretacion de GARCIA DE
ENTERRIA Y de la doctrina administrativa mayoritaria. Sin embargo, esto
supondria algo mas que desnaturalizar el dominio, ya que si ninguna facul-
tad urbanistica conforma su contenido, la propiedad urbana no existe y de
su inexistencia surge un complicado mecanismo de indemnizaciones y una
imprecision terminolégica. Si el titulo causal atributivo de las facultades
urbanisticas es € Plan, previamente deberd expropiarse €l derecho de pro-
piedad preexistente y concederse ex novo y sucesivamente —adquisicion
gradual— determinada facultad urbanistica sobre el inmueble en pago de la
expropiacién o permutarse directamente la propiedad preexistente por esa
facultad, con la dificultad afiadida que supone la actuacion del Plan sobre
las edificaciones o nlcleos urbanos consolidados, donde no existe compen-
sacion alguna (edificios fuera de ordenacion o dentro de ordenacion sujetos
alavariabilidad del Plan) y la inseguridad juridica que resulta de la ausen-
cia del Plan, de su nueva implantacion o de su variacién. Aparte de que
tenemos que hablar, a margen de su constitucionalidad, terminolégica y



ESTUDIOS 447

sustantivamente, de un derecho distinto del de propiedad vy, tal vez, de
incautacion de las propiedades risticas y urbanas afectadas y preexistentes
(se trata de un derecho nuevo y atipico).

No obstante, la jurisprudencia espafiola no ha llegado tan lejos. Las
SSTTCC 11/81 y 37/87 y la STS de 2 de febrero de 1981 son buena prueba
de ello. Una cosa es que el «carécter estatutario de la propiedad inmobilia-
ria —signifique— que su contenido sera en cada momento el que derive de
la ordenacion urbanistica» (como dice la STS-5-1987), y otra bien distinta
que €l legislador disponga de su existencia. Sefidla el TC que «se rebasa o
se desconoce € contenido esencial cuando el derecho queda sometido a
limitaciones que lo hacen impracticable, o dificultan mas al& de lo razo-
nable o lo despojan de la necesaria proteccion» (S. 11/1981), y que «la
Constitucion no ha recogido una concepcion abstracta del derecho de pro-
piedad como mero ambito subjetivo de libre disposicion o sefiorio sobre el
bien objeto del dominio reservado a su titular... Por € contrario... reconoce
un derecho a la propiedad privada que se configura y protege, ciertamente,
como un haz de facultades individuales sobre las cosas, pero también, y al
mismo tiempo, como un conjunto de deberesy obligaciones» (S. 37/1987).

Tal vez, la finaidad de la interpretacién iuspublicista, basada en la
reversion de las plusvalias a la comunidad y en la ausencia de indemniza-
cion, ha olvidado radicalmente no ya la causa de la «incautacion» de la
propiedad preexistente y de la atribucién de las facultades urbanisticas
—como antes indicdbamos—, sino € propio «sacrificio individual» en que
se sitla el propietario afectado —comin a las expropiaciones—. Este queda
inerme ante la intervencion piblica, bgjo la presuncién de que el cambio de
naturaleza juridica del objeto es un privilegio graciosamente otorgado (cosa
que estd por ver). O se incorpora a desarrollo y gecucion de la funcion
publica de planificacién o se le expropia, con la particularidad de que €
proceso de urbanizacién le va a privar en todo caso del goce del bien
concreto, imponiéndole un uso determinado y una serie de cesiones, sin
compensacion alguna (el valor del bien sigue siendo € mismo que antes de
su afectacion publica). Asi pues, € pequefio propietario, sin medios para
convertirse en empresario forzoso —terminologia de Pareio— 0 agente de
la Administracion Plblica —como dice GONZALEZ Pirez—, se vera obligado
a vender o a ser expropiado sin mas por € valor inicial legamente fijado,
a pesar de que lo que se transmite por obra del Plan ya no es suelo rustico,
sino suelo urbano o urbanizable (sdlo el que transforme fisicamente € suelo
en solar y lo edifiqgue materializara y obtendrd € beneficio o ventga de
haberse incorporado al proceso urbanizador).

En definitiva, cuatro son las cuestiones que plantea e estatuto de la
propiedad urbana: a) La potenciacién del deber con olvido de las facultades
del propietario. b) La naturaleza juridica del Plan. c) El criterio de valora-
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cion. d) Las facultades urbanisticas. Para su estudio me remito a mi trabgjo
Disciplina urbanistica y Proteccion del consumidor.

VI. EL CONSUMIDOR Y SU ENTORNO

Con anterioridad nos hemos ocupado de la proteccion del consumidor en
las CCEE a través del andlisis genérico de sus distintas fases de evolucion
y desarrollo. Ahora vamos a referirnos a la proteccion del consumidor en
el ordenamiento interno, con referencia expresa a los bienes inmuebles.

Los puntos de conexion entre el Derecho comunitario y el Derecho
interno pasan de los pronunciamientos del TJCE sobre el derecho de pro-
piedad y algunas sentencias sobre materia civil, ya que la incidencia de la
proteccién comunitaria de los consumidores, salvo las connotaciones sobre
publicidad engafiosa, no afecta directamente a la propiedad inmobiliaria. Y
es que, como indica VALLEJ LOBETE, «los dos campos donde, en principio,
tedricamente menos deberia estar presente el Derecho comunitario son los
correspondientes a los derechos civil y penal». «La razén de la exclusién
se encuentra en el hecho de que ambas ramas juridicas regulan fundamen-
talmente las relaciones y responsabilidades de los particulares, y su influen-
cia sobre la actividad econémica no resulta especialmente relevante. Como
el objetivo de la CEE es esencialmente econémico, carece de sentido, prima
facie, que e ordenamiento comunitario entre a regular los aspectos de la
actividad humana que tradicionalmente se han atribuido a Derecho civil y
al penal». Ello, no obstante, las interferencias no son desconocidas:

Por un lado, el cambio de orientacion de Maastricht en torno a la
proteccién de los consumidores, como muestra la reserva de Dinamarca
contenida en el Protocolo 1, sobre mantenimiento de la legislacién vigente
sobre adquisicion de bienes inmuebles distintos de las viviendas de residen-
cia permanente, que prefigura la actuacion de las CCEE sobre esta materia
y, tal vez, através de la politica de proteccion o defensa de los consumi-
dores.

En segundo lugar, los Convenios intercomunitarios sobre gecucién de
resoluciones civiles, Convenciones de Bruselas y Lugano, antes expresadas.

En tercer término, el Convenio de Roma de 1980 sobre la Ley aplicable
a las obligaciones contractuales, ratificado en 1992 por Espafia y Portugal,
gue contiene una exclusion expresa en el articulo 9.4: «No obstante lo
dispuesto en los cuatro primeros apartados del presente articulo —forma del
contrato—, todo contrato que tenga por objeto un derecho real inmobiliario
0 un derecho de utilizacion de un inmueble estara sometido, en cuanto a la
forma, a las normas imperativas de la Ley del pais en que €l inmueble esté
sito, siempre que, segiin esta Ley, sean aplicables, independientemente del
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lugar de celebracion del contrato y de la Ley que lo rija en cuanto a
fondo». Y el articulo 5, bgo el epigrafe «Contratos celebrados por los
consumidores», sefiala en su nimero 2 que «la eleccién por las partes de la
Ley aplicable no podra producir €l resultado de privar a consumidor de la
proteccién que le aseguren las disposiciones imperativas de la Ley del pais
en que tenga la residencia habitual», s en este pais hubiera recibido €l
consumidor la oferta o la publicidad.

En cuarto lugar, «si e TJCE —escribe VALLEIO LoBeETE— ha confirmado
la no intromision de la normativa comunitaria en los aspectos mas privados
de los regimenes juridicos nacionales, no resulta menos cierto que ello sélo
es asi cuando la situacion estudiada constituye una cuestion interna de un
Estado miembro. A este respecto, la jurisprudencia del Tribunal presenta
una total coherencia, abarcando cuatro dmbitos clésicos del Derecho civil:
propiedad, compraventa, arrendamiento y derecho de uso de la propiedad
(limitaciones administrativas a la edificacion)». En cuanto al acceso a la
propiedad, prohibe las discriminaciones por razén de la nacionalidad
(STJCE de 30-5-1989, Comision contra Greciay el caso Fearon antes visto).
Sobre la libertad de establecimiento, cuando se sujeta a licencia adminis-
trativa interna la ampliacion de los locales se inhibe en el supuesto de un
residente contra la legislacion de su propio Estado por no existir punto de
interconexion entre éstay el Derecho comunitario (asuntos 20/87 y 204/87).
En materia de vicios ocultos en la compraventa, entiende que no existe
discriminacion para los franceses, cuya jurisprudencia extiende la responsa
bilidad del vendedor a los vicios ocultos de que €l no tuviere conocimiento,
ya que las relaciones contractuales internacionales se rigen por otra norma-
tiva (asunto C-339/89, STJCE 24-1-1991). Finalmente, se refiere VALLEJO a
los contratos de arrendamiento y las condiciones de los mismos. El TJCE
niega competencia a la Comision para pronunciarse sobre un proyecto de
Ley Nacional de Arrendamientos Rusticos (asuntos 6/70 y 15/70), y la
propia Comision, en respuesta de 13 de noviembre de 1990 a una pregunta
parlamentaria (nim. 2098/90), entiende que no existe discriminacion cuan-
do las normas afectan por igual a nacionales y extranjeros. En conclusion,
advierte VALLEJO, las interferencias normativas no exceden del ambito de la
discriminacion reconocido en nuestro propio Derecho (STC de 18-7-1989 y
Ley 5/1991, de 28 de febrero, sobre Arrendamientos Rusticos).

En quinto término, la Comunicacion de la Comision al Consejo de 14 de
febrero de 1984 sobre la conveniencia de armonizar |as legislaciones nacio-
nales que regulan la exclusion de las clausulas abusivas en los contratos.

Ahora bien, ¢qué tiene que ver todo esto con los consumidores?, ¢quién
es consumidor? En realidad, distintas son sus definiciones legales o, mejor
dicho, sus indefiniciones legales, ya que en la actualidad, practicamente
consumidor y ciudadano vienen a ser términos sinénimos. Tal vez la clave de



450 ESTUDIOS

ello resida en que no se puede dar un concepto estricto de consumidor, por-
gue consumidor no es una persona determinada, sino una situacion juridica.
Cualesquiera personas, fisicas o juridicas, pueden, en la contratacion de bie-
nes o servicios, publicos o privados, situarse en laposicién juridica de con-
sumidores. En la doctrina, ALBERTO BERCOVITZ entiende que es consumidor
cualquier persona, natural o juridica, cuya «situacién de inferioridad» en que
se haya «sea equiparable a la de consumidor final», sea comprador, arrenda-
tario o asegurador. El individuo particular. Pero esta «situacién de inferiori-
dad» no es una posicién estrictamente econémica, sino una situacién profe-
sional o empresarial, segun las reglas de las buenas costumbres. Pero con la
particularidad de que la situacion profesional o empresarial debe predicarse
del que entrega el bien o presta el servicio. Por ello, seguramente, aparece la
nota de indefinicion en & nimero 3 de la Resolucion del Consgjo de 14 de
abril de. 1975 aprobando el Programa preliminar antes referido; sefiala que
«en lo sucesivo e consumidor no es considerado ya solamente como un
comprador y usuario de bienes y servicios para uso personal, familiar o co-
lectivo, sino como una persona involucrada en los diferentes aspectos de la
vida social que pueden afectarlo directa o indirectamente como consumidor.
El «Proyecto de Convenio sobre la Ley aplicable a ciertas ventas a los con-
sumidores, aprobado en la Conferencia de La Haya de Derecho Internacional
—escribe BeErcoviTz—, sesion X1V, € articulo 1° establecié que “el presente
Convenio es aplicable a ciertos contratos de venta internacional de mercan-
cias, compradas principalmente para uso personal, familiar o domeéstico,
cuando el vendedor actlia en e ambito de su actividad comercial o profesio-
nal"». «En la Ley portuguesa —aifiade este autor— de defensa del consumi-
dor de 22 de agosto de 1981» se define a consumidor, en su articulo 2.°,
como «toda persona a la que los bienes o servicios publicos (sic) le son
abastecidos para su uso privado por una persona individual o colectiva que
gerza de manera profesional una actividad econémica». La Propuesta de
Directiva sobre clausulas abusivas en los contratos celebrados con consumi-
dores, presentada ala Comision el 24 dejulio de 1990 (DOCE, nim. C-243,
de 28 septiembre), define a consumidor, en € articulo 2.3, como «una per-
sona fisica que, en las transacciones reguladas por la presente Directiva,
actle con un propésito que pueda considerarse ajeno a su actividad comer-
cial, industrial o profesional».

De esta forma, €l concepto de consumidor excluye Unicamente la posi-
cion juridica de administrado, si bien ello en si mismo no es suficiente para
la debida proteccion de sus intereses, sobre todo porque los servicios pres-
tados por la Administracion deben estar sujetos no sélo a las mismas reglas,
sino a normas més estrechas. Razon por la que la prestacion de servicios
publicos convierten al administrado en consumidor o usuario y no sblo
cuando éstos se prestan profesional o empresarialmente.
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En Espafia, la Ley de Defensa de los Consumidores y.Usuarios (1984)
define en su articulo 1° e concepto de consumidor empleando los términos
de destinatario final de bienes, muebles e inmuebles o servicios, lo que
excluye la adquisicion para «integrarlos en procesos de produccion, trans-
formacién, comercializacion o prestacion a terceros». Concepto que, segin
BERCOVITZ, NO €S geno a las nociones expresadas de gjercicio profesiona o
empresarial de una actividad econémica por parte de quien presta € servi-
cio, publico o privado, o entrega el bien.

El Estatuto del Consumidor del Pais Vasco, aprobado por Ley 10/1981,
de 18 de noviembre, precedente legislativo en nuestro Derecho de la Ley
estatal, sigue, sin embargo, la nocién abstracta comunitaria expresada en el
Primer Programa de la CEE para una politica de proteccién y de informacion
de los consumidores. Este Estatuto fue objeto de recurso de inconstituciona
lidad, dando lugar a la STC 71/1982, de 30 de noviembre, en la que se
deslinda el ambito competencial del Pais Vasco frente a Estado en base a la
distincion entre materias civiles —competencia estatal— y administrativas
—competencia autonémica—. De su andlisis se ocupa RODRIGO BERCOVITZ.

En definitiva, serén preceptos civiles y administrativos, comunitarios,
estatales y autondémicos los que se ocupen de la proteccion inmobiliaria del
consumidor. De forma directa, el Codigo Civil, la Ley de 27 de julio de
1968, sobre percepcion de cantidades anticipadas en la construccién y venta
de viviendas, la expresada LDC, el Rea Decreto 515/1989, de 21 de abril,
y las Leyes Hipotecarias y del Notariado, con sus respectivos Reglamentos,
amparados por €l articulo 51 de la Constitucién que propugna la garantia
de «la defensa de los consumidores y usuarios».

A) ANTECEDENTES HISTORICOS DE LA PROTECCION DE LOS CONSUMIDORES

A pesar de que la novedad del término nos sugiere un origen relativa-
mente moderno de la proteccion de los consumidores, la generalidad de su
concepto entronca sus precedentes con nuestro Derecho histérico, donde no
es dificil encontrar disposiciones protectoras del trafico juridico como las
que regulan la transmision de inmuebles, la publicidad registral, e equili-
brio contractual de contraprestaciones y los vicios ocultos e, incluso, nor-
mas tipicamente consumeristas. Entre ellas, por poner un gemplo, las con-
tenidas en las Reales Ordenanzas de la Ciudad de Plasencia, recopiladas en
1548; €l Titulo VI, «Del pescado remojado», que prohibe vender como
pescado fresco el que no lo es; e Titulo XV, «Del des aguciar delas casas»,
contiene limitaciones legales al desahucio arredanticio urbano; € Titulo
XXI, «Del peso dela harina», sobre el peso publico de la harina y normas
contra € fraude; € Titulo XXIIl, «Dela feria franca e de su paentamiento»,
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gue establecen la necesidad de vender €l pafio a la luz del dia para evitar
fraudes, y e Titulo XXV, «Delas condiciones del peso deconcejo».

B) EL DERECHO DEL CONSUMO

El derecho de consumo no es una disciplina juridica autbnoma, sino un
conglomerado dispar de normas incardinadas en las distintas ramas juridicas
que van dirigidas a la proteccion del consumidor, por o que para dar un
tratamiento unitario a la materia deberian compilarse todas las disposiciones
de desarrollo de la Ley de Defensa de los Consumidores y Usuarios, donde
se recoge el estatuto basico de los derechos del consumidor. En el dmbito
inmobiliario, por su parte, las normas fundamentales son las advertidas:

1° LA LDC sobre condiciones generales de contratacion.

2° El Real Decreto 515/1989 sobre el deber de informacion a los
consumidores en materia de promocidn, construccion y venta de viviendas.

El Real Decreto 515/1989, de 21 de abril, que empezara a regir € 17
de noviembre del presente afio, desarrollando la Ley 26/1984, de 19 de
julio, para la Defensa de los Consumidores y Usuarios, ha establecido
severas normas en orden a la informacién que de parte de los vendedores
han de recibir los adquirentes o arrendatarios de viviendas (v. La seguridad
del consumidor en la adquisicion de inmuebles).

3° La Ley de 27 dejulio de 1968 sobre garantias que deben prestar
los promotores de viviendas que reciban cantidades a cuenta. «Y a tales
efectos se obliga a los promotores a garantizar la devolucion de las canti-
dades entregadas més el 6 por 100 de interés anual mediante contrato de
seguro o por aval otorgado por entidad de crédito, y a percibir las cantida-
des anticipadas por los adquirentes a través de una cuenta especial abierta
en una entidad de crédito (art. 1.°)».

4° La Ley de Notariado y en especial e Reglamento Notarial, que
contiene las normas fundamentales de las escrituras publicas en si mismo
—y en cuanto establecidas en virtud del principio de seguridad juridica—
protectoras del consumidor. Asi, € articulo 147 del Reglamento, redactado
tras la reforma introducida por Real Decreto 1209/1984, de 8 de junio, que
impone la obligacién de informacion juridica a ambas partes, asistiendo a
los otorgantes y haciendo constar si la redaccion del contrato obedece a
condiciones generales de contratacion de una de las partes. En € mismo
sentido, €l articulo 175 sobre la necesidad de acreditar el estado de cargas
por certificacion registra o la procedente consulta del Registro, que hoy
actla de oficio (Real Decreto 1558/92).

5° La Ley Hipotecaria y en especial el Reglamento para su ejecucion,
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que a establecer e principio de calificacion registral y la exclusion de los
pactos personales, oscuros, y nulos potencia la labor del Registrador, en esta
materia, en cuanto purifica los efectos reales de los contratos, provocando
la activacion de los principios constitucionales de seguridad juridica y de
proteccién de los consumidores.

Son innumerables las disposiciones protectoras como tendremos ocasion
de analizar en € siguiente apartado.

C) LA PROTECCION INMOBILIARIA DE LOS CONSUMIDORES
1. La informacién como medida cautelar

El principio de seguridad juridica inmobiliaria y la tutela efectiva de los
intereses sociales y particulares en juego hacen necesario, por razones de
orden publico, que € ordenamiento adopte medidas institucionales y legis-
lativas suficientes para que, a margen de la jurisdiccion contenciosa, sea
posible su cumplido desarrollo. Ahora bien, como quiera que la realidad
muestra que no en todos los casos esa seguridad y tutela tienen lugar, y no
precisamente por la ausencia de medios legales, entendemos que una de las
claves, que tienden a la realizacion y eficacia de esos principios y fines, es
precisamente la informacion.

La informacion, pues, ayuda a erradicar de nuestro sistema inmobiliario
los supuestos de fraude, y de fraude de la mas distinta naturaleza. El
consumidor y usuario, cuando pretenda adquirir una finca ristica o urbana
—solar, piso, gargje..—, debe conocer de una forma sencillay clara cuales
son los instrumentos juridicos que previenen el fraude y cuales son los
riesgos que voluntaria y conscientemente asume; debe conocer, en suma, la
situacion fisica, juridica y fisca del inmueble.

La situacion fisica puede apreciarla directamente, y meor alin, acom-
pafiando su definicién con el oportuno plano topografico y volumétrico. La
finca debe estar perfectamente deslindada, y su ubicacion y destino denotan
su condicién ristica o urbana.

La situacion juridica, civil y administrativa se patentiza a través de la
certificacién o del dictamen del Registrador de la Propiedad, segin la
complgjidad del caso, y de la cédula o consulta urbanisticas. El transmitente
debe ser € propietario de la finca sin limitacién alguna, la finca ha de tener
la naturaleza juridica ristica o urbana que se predicay € acto que se redliza
—venta, segregacion, division...— debe ser conforme a la legislacién apli-
cable, manifestandose claramente las limitaciones derivadas de su particular
situacion —propiedad horizontal, estatutos, vivienda de propiedad horizon-
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tal, secano, regadio, monte, etc.—. Y habida cuenta de que € cambio de
destino de la finca en cuestion no es un acto puramente voluntario, la
discordancia entre la situacion fisica apreciada por € adquirente y la situa
cién juridica manifestada por € transmitente sélo pueda concordarse me-
diante la oportuna cédula urbanistica que declare su verdadera naturaleza
juridica y la licitud de esa alteracién que la realidad revela.

La situacion fiscal de la finca se muestra a través del dltimo recibo de
la contribucion territorial (o impuesto de bienes inmuebles que la sustituye)
y de los impuestos de transmisiones patrimoniales onerosas, actos juridicos
documentados, sucesiones y donaciones, impuesto municipal sobre el incre-
mento del valor de los terrenos y estatal de patrimonio...

Esa informacion, en definitiva, no la prestan distintas personas y enti-
dades. vendedor o transmitente, Abogado, Agente de la Propiedad Inmobi-
liaria, Gestor Administrativo, Oficina de Informacion a Consumidor, No-
tario, Registrador de la Propiedad, Traductor Oficial de Idiomas, Coénsul...
Y la seguridad juridica, una vez materializada la adquisicion, nos la brinda
de manera conjunta e indisoluble la escritura publica y su inscripcién en el
Registro de la Propiedad.

La informacion como medio para conseguir esa seguridad y tutela, a que
aludiamos a principio, es €l objetivo que pretende alcanzar el presente
estudio. El asesoramiento técnico es la piedra angular de la firmeza de la
adquisicion.

En términos generales, a consumidor le interesa conocer el proceso
juridico y material de formacion del bien objeto de su adquisicion para
saber s esti legalmente en el «comercio de los hombres», y una vez aten-
dida esta necesidad tiene que ser consciente de la trascendencia juridica
—civil, administrativa y fiscal— del acto en la dinamica preventiva y pato-
l6gica del Derecho.

2. El «principio registral» de informacion

El Derecho registral inmobiliario o Derecho hipotecario se inspira o
fundamenta en una serie concatenada de principios basicos y generales,
rectores de su contenido y positivamente formulados, sobre la que gira todo
el concreto sistema tabular. Son los denominados, indistintamente, «princi-
pios hipotecarios» 0 «principios registrales». Y dentro de éstos podemos
destacar ahora —por lo que se refiere a este punto del sumario— €l prin-
cipio de publicidad, formal y material, positivo y negativo.

«La publicidad en su aspecto sustantivo —o material, destaca CHICO Y
Ortiz— tiene una doble dimension: positiva 'y negativa. La positiva reviste
la forma de una presuncién. La negativa no presume nada: afirma». Asi, si
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de un lado se establece la presuncion iuris tantum de que € contenido del
Registro es exacto y revela en su integridad la situacion juridica del Dere-
cho inscrito (principio de legitimacion: art. 38 LH) y la presuncion iuris et
de iure de que € tercero, en & supuesto de hecho legalmente previsto, es
titular de la finca o derecho (principio de fe publica registral: art. 34 LH),
de otro se «sanciona que lo que no esta inscrito no afecta a que contrata
confiado en el contenido registral» (art. 32 LH).

La publicidad formal, por su parte, «hace efectiva la publicidad mate-
rial» como Unico medio de conocer € contenido del Registro. Y se desa
rrolla, en su aspecto positivo, a través de la manifestacion de los libros
—exhibicién y nota simple informativa, sin garantia— y de la certificacion
registral (arts. 221 y sigs. LH y 332 y sigs. de su Reglamento), y en su
aspecto negativo en la inoponibilidad del desconocimiento del contenido del
Registro (arts. 32 LH), que por lo que se refiere a las «cargas» se activa en
la contratacién publica a través del articulo 175 del Reglamento Notarial.

Ahorabien, si como hemos dicho, siguiendo a CHICO Y Orriz, la publici-
dad formal «hace efectiva la publicidad material», conscientes de que publi-
cidad forma y la publicidad material son dos aspectos de un mismo principio
en cuanto la forma es € aspecto externo de la materia, requiere éste de un
nuevo complemento, cual es € de la apreciacién técnica del contenido que la
publicidad expresa. Y ese complemento lo presta el propio Registrador a
través dd dictamen o informe no vinculante mediante el que cuantifica la
trascendencia juridico-registral del contenido de esa informacion a requeri-
miento del consumidor o usuario. Servicio profesional, pues, que pone a
alcance de cuaquier interesado la inteleccién de la publicidad material y
formal, potenciando a un tiempo lo que CHICO Y ORTIZ denomina «precalifi-
cacion», que presupone la valoracion anticipada de |os aspectos registrales de
la contratacion civil, una vez més, en fase cautelar (art. 355 RH).

Este «complemento» o desarrollo del principio de publicidad registral,
gue bien pudiera denominarse principio de informacién a instancia de parte,
nos lleva, sin embargo, a planteamiento de una doble consideracién practica
la necesaria publicidad formal de las «cargas ocultas», tratada en la Il Asam-
blea de Registradores por GARCIA HERGUEDAS —entre otros—, pOr una parte,
0 de la discordancia entre € titulo y €l Registro, y ala advertencia explicita
de la trascendencia del tipo de publicidad solicitado (eficaciajuridica de la
nota simple o de la certificacién) y del plazo del asiento de presentacién...).
Esto es, a principio de informacion ex officio 0 «activado». Ex officio para
aspectos formales, eficaciajuridica de la publicidad o plazo de caducidad del
asiento de presentacion, que puede constar en la propia nota, certificacion o
resguardo de presentacion. «Activado» para los sustanciales, como las cargas
no expresadas en el titulo o la discordancia —no impeditiva de la inscrip-
cion— de éste con el Registro, advirtiendo a consumidor de que el medio de
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conocer la extension de su derecho, si no ha consultado previamente e Re-
gistro o no aportd el transmitente la certificacion registral prevenida en el
citado articulo 175 del Reglamento Notarial, es la publicidad formal, suscri-
biendo la correspondiente solicitud si le parece conveniente. El Real Decreto
1368/1992, de 13 de noviembre, modifica e articulo 434 del Reglamento
Hipotecario, introduciendo la obligacién de hacer constar en la nota de ins-
cripcion, a pie del titulo, la concordancia o discordancia de las cargas expre-
sadas en la escritura 'y las resultantes del Registro.

En esta misma linea se orienta hoy la Ley 10/1992, de 30 de abril, de
Medidas Urgentes de Reforma Procesal, y en particular sus articulos 90y 92.
Por e primero se da nueva redaccién a pérrafo 2.° del articulo 1.453 de la
Ley de Enjuiciamiento Civil, que recoge una prevencion ya establecida para
el procedimiento laboral, en los siguientes términos. «El Registrador debera
comunicar al drgano judicial la existencia de ulteriores asientos que pudie-
ran afectar al embargo anotado». Disposicion que, en virtud del principio de
prioridad registral, interpretamos restringida, en principio, a aquellos supues-
tos de inscripcion posterior de un titulo traslativo anterior, quiebras, suspen-
siones de pagos y cancelacion del embargo anotado en virtud de la gjecucién
de un derecho preferente. Por € segundo, se redacta € articulo 1490 de la
citada Ley procesal de suerte que: «El Registrador de la Propiedad comuni-
cara a los titulares de derechos que figuren en la certificacion de cargasy
gue consten asientos posteriores al del gravamen que se gecuta € estado de
la gecucion para que puedan intervenir en el avallo y subasta de los bienes
s les conviniere». Y afiade su segundo pérrafo: «La comunicacion se prac-
ticara en e domicilio que conste en el Registro por correo o telégrafo. En la
certificacion a que se refiere el articulo anterior —certificacion de cargas—
se expresard el haberse practicado esta comunicacién». Como vemos, am-
bos preceptos responderian a lo que hemos denominado principio registral de
informacion, ex officio, y atiende a desarrollo del principio de publicidad
positivo, material y formal.

Lareformaintroducida por estaLey 10/1992 es de extraordinaria trascen-
dencia para el consumidor. Por un lado, se acentla la correlacion entre €
Registro de la Propiedad y los Juzgados y Tribunales, evitando que se sigan
procedimientos una vez gecutada una carga preferente, inscrito un derecho
dominical contradictorio con la anotacion practicada o suspendida la gecu-
cion general u ordinaria contra €l deudor por la restriccion de su capacidad
de obrar —quiebra y suspension de pago—, con notable economia procesal.
Por otro, bajo e presupuesto del domicilio registral —si éste no consta no se
daran los presupuestos, y valga la redundancia, de aplicacion del art. 1.490
LEC— el Registrador comunicara a los titulares de derechos posteriores y no
preferentes, esto es, sujetos a purga—se cancelaran cuando se materialice la
adjudicacién judicial del inmueble embargado, conforme a principio de
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prioridad—, «dl estado de la gecucion para que puedan intervenir en el
avallo y subasta de los bienes si les conviniere».

Ambos preceptos, por su parte, son susceptibles de aplicacion sin previo
desarrollo reglamentario, ya que el primero no necesita de alteracion de los
preceptos hipotecarios vigentes salvo en lo que se refiere a la delimitacion
de su dmbito material, que queda insito en & campo de la calificacién
registral, sin perjuicio de las matizaciones que €l legislador considere con-
venientes (listado de aplicabilidad); y € segundo, tampoco. Por razones de
técnica hipotecaria, bastara con abrir un legajo de «comunicaciones» donde
se recojan los resguardos de las practicadas, haciéndose constar, facultati-
vamente, a margen de la inscripcién o anotacion los derechos posteriores,
la préactica de la misma y, en todo caso, en la propia certificacion. Donde
se resefiara, en su caso, asimismo, la imposibilidad de su practica por no
constar e domicilio del titular afectado en apartado especifico, que bien
pudiera contenerse en e de «observaciones», ulterior, pues, a la propia
certificacion, puesto que es la expedicion de ésta la que se comunica, como
en el caso en que se reflga la practica de la nota marginal, o bien enten-
diendo, en sentido literal del precepto, que la comunicacion es presupuesto
de la expedicion de la certificacion de cargas, podré insertarse en €l cuerpo
de la misma, asi como podria afiadirse, para mayor claridad, una certifica-
cion de Archivo, correspondiente al legajo de «comunicaciones», por xe-
rocopia. Hoy su desarrollo se ha dictado por Real Decreto 1368/1992.

En € supuesto del articulo 131 de la Ley Hipotecaria no procederan las
comunicaciones citadas por estar prevenida en su regla quinta la notifica
cién judicial para e supuesto de titularidades ulteriores no preferentes.

En definitiva, lo que se plantea en interés del consumidor es el acerca-
miento de las disposiciones legales a usuario en pos de la mayor explici-
tacion posible de la seguridad juridica (hoy se olvida de forma decidida
mediante el Real Decreto 1558/92 y la Orden Ministerial de 2-8-93, que
recogen las sugerencias de la Comision Europea y del Informe del Congreso
de Diputados espafiol sobre transacciones inmobiliarias de 10-7-1989).

ViI. EL DERECHO COMUNITARIO DE LA CONSTRUCCION

El Derecho comunitario de la construccion es todavia una nocion inde-
finida como resulta de lo que llevamos expuesto. Son, sin embargo, las
politicas agricola, de medio ambiente y de proteccién de los consumidores
las que afectaran directamente a las condiciones del suelo edificable y a la
forma de los contratos. Hoy por hoy, la Directiva en ciernes serd sobre
condiciones generales de contratacion, que sin grandes novedades se adap-
tara a Derecho espafiol, ya que la LDC, € anteproyecto de Ley de Con-
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diciones Generales de Contratacion y el Real Decreto 515/1989 —éste en
cuanto al deber fundamental comunitario de informacién— ofrecen un nivel
de proteccién muy elevado. Otra cosa es la aplicacion préactica que deben
instar los consumidores y las autoridades.

VIII. LA RESPONSABILIDAD DE LOS CONSTRUCTORES

La Ley Genera parala Defensa de los Consumidores y Usuarios —Ley
26/1984, de 19 julio— regula en sus articulos 32 a 38 la normativa aplicable
en caso de infraccion de sus preceptos, que nosotros por €l objeto de estudio
hemos de poner en relacion a los Reales Decretos 1945/1983, de 22 de
junio, y 515/1989, de 21 de abril, sobre calidad de las viviendas e informa-
cion a comprador, segin més extensamente veiamos en otro lugar.

En la Ley se establece genéricamente, y sin perjuicio de su caracter
supletorio respecto de lo legislado por las Comunidades Autdnomas, tres
tipos de sanciones que corresponden a otras tantas infracciones, no obstante
la responsabilidad civil, penal o de otro orden a que haya lugar:

1. Infracciones leves, multa de hasta 500.000 pesetas.

2. Infracciones graves, multa de hasta 2.500.000 pesetas, pudiendo
rebasar dicha cantidad hasta alcanzar € quintuplo del valor de los productos
0 servicios objeto de la infraccién.

3. Infracciones muy graves, multa de hasta 100 millones de pesetas,
con la salvedad advertida respecto del punto anterior y la posibilidad del
cierre del establecimiento 0 empresa durante cinco afios previo acuerdo del
Consgo de Ministros.

1. Patologia de la adquisicion

Aspecto fundamental, en €l objeto de nuestro andlisis preventivo, es €
de la «patologia» de la adquisicion, términos que quieren abarcar la extensa
gama de problemas juridicos derivados del incumplimiento o cumplimiento
defectuoso del contrato, por razén de las caracteristicas fisicas y juridicas
de la vivienda, sin entrar en la valoracion punible de la actuacion de una
de las partes. Cumulo de supuestos que suelen denominarse, asimismo,
fraude inmabiliario, tanto por parte del vendedor como del comprador.

Siendo requisitos esenciales de la compraventa la entrega de una cosa
_determinada a cambio de un precio cierto (art. 1.445 CC), el comprador
debera reparar en si la cosa entregada, la vivienda cumple con todas las
caracteristicas que se concertaron a contratar y especialmente si €l precio
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se estableci6 en relacion a la medida —metros cuadrados— 0 a tanto azado
—cuerpo cierto—, factor determinante de la posible reclamacion (s se
compra la vivienda como cuerpo cierto, en principio, no se puede reclamar
por la falta de superficie que & documento reflga —art. 1.471—). Al
vendedor le interesara, por su parte, la efectividad de la entrega del precio,
y en caso de estar aplazado podra establecer las garantias oportunas (reserva
de dominio, condicion resolutoria, hipoteca).

A) Teoria de los vicios ocultos

Con carécter general, suele distinguirse entre vicios ocultos y vicios
patentes 0 manifiestos, segin sean apreciables directamente 0 no por €
comprador. En principio, la imputabilidad a vendedor se restringe a los
vicios ocultos. Pero la distincién de unos y otros no siempre es tan clara
como fuese de desear. Sobre todo en el caso de los vicios de la construc-
cion.

El vendedor, conforme a articulo 1.461 del Codigo Civil, esta obligado
a la entrega y a saneamiento de la cosa vendida. Saneamiento que supone
la responsabilidad del vendedor de la posesiéon publica y pacifica de la
vivienda y de los vicios o defectos ocultos que hacen inservible o dificultan
el uso a que se destina (art. 1.474). Y el saneamiento puede ser por eviccion
0 por vicios ocultos.

a) Vicios en la construccion: saneamiento.

GOMEZ DE LA ESCALERA distingue, dentro de este supuesto genérico, entre
vicios del suelo, vicios de la direccién y vicios de la construccién, en base
a articulo 1.591.1.° del Cdédigo Civil, o entre vicios del proyecto, vicios de
direccion técnica y vicios de gecucion material. Y su definicién jurispru-
dencial —siguiendo a mismo autor— es ésta

b) Responsabilidad del propietario, promotor, constructor y técnico de
la obra

La responsabilidad decenal por vicios en la construccion requiere para
surgir la concurrencia de una serie de circunstancias, que GOMEZ DE LA
ESCALERA sistematiza de la siguiente forma:

1% Requisito objetivo: Que el defecto sea grave. Esto es, que sea 0
pueda ser determinante del perecimiento fisico o ruina, tota o parcial, de
edificio o su inutilidad. Por gemplo, los vicios que afecten a la solera,
grosor de los muros, impermeabilizacion, corrosion, inundaciones, filtracio-
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nes, cimentacion, red general de agua, drengje, grietas, fisuras, desprendi-
mientos en la fachada, humedades de techo y entresuelo...

2.2 Requisito temporal: Dentro del plazo de diez afios desde que con-
cluyé la construccion, dividiéndose la doctrina en su interpretacién ya que
la fecha inicial del computo puede ser la de la terminacion material de las
obras o la de su recepcién por € propietario —sea 0 no € comitente—.
GOMEZ DE LA ESCALERA se inclina a favor del sentido material de la expre-
sion y considera como € medio de prueba mas adecuado a certificado final
de direccion de obras, visado por los Colegios respectivos, o la cédula de
certificacion definitiva, en VPO.

3.2 Requisito causal: Se establece la presuncion iuris tantum de que €l
vicio en la construccion manifestado dentro de los diez afios siguientes a su
conclusion obedece a la deficiente gecucion de la obra

42 Naturaleza «oculta» del vicio: Es indiferente o irrelevante que €
vicio sea aparente u oculto a efectos del articulo 1.591.1.° (STS de 12-2-
1981). Si d vicio puede generar ruina, la obra estd mal hecha. Interpreta-
cion que tiene relacion con € momento inicial del computo del requisito
temporal antes visto.

B) La responsabilidad de los terceros adquirentes. La facultad
resolutoria del articulo 62 de la Ley del Suelo (45 TR/1992)

Desde la perspectiva de la legalidad urbanistica, interesa a consumidor
conocer el contenido de los articulos 88 y 62 de la Ley del Sueloy 25 a
29 de la Ley de Reforma del Régimen Urbanistico, hoy articulos 22 y 43
a 45 del nuevo TRLS.

Partiendo del nuevo régimen juridico de la propiedad, que establece la
adquisicién paulatina de las facultades urbanisticas, € adquirente de la vi-
vienda debe asegurarse de la legalidad del «producto final», esto es, de que
€l vendedor ha llegado a adquirir €l derecho a la edificacion —incorporacion
patrimonial—. S0lo en este caso es propietario de la vivienda que enagjena.

Y para hacer efectiva esta informacion e ordenamiento le faculta para
solicitar del Ayuntamiento la misma y obliga a vendedor a hacer constar
ésta en €l contrato (arts. 29.1 LR, 62 LS y 45TR/92).

El deber municipal de informacion y resarcimiento de dafios y perjuicios
s la informacién es incorrecta procede en todo caso {cédula urbanistica, art.
63 LS, hoy 44 TR/92. Consulta urbanistica, art. 43 TR/92). La negativa o €l
silencio administrativo, previa denuncia de la mora, puede hacer surgir €l
derecho a la indemnizacién s la situacién no expresada supone la fata de
incorporacion de la vivienda a patrimonio del vendedor. En otro caso, la
seguridad juridica del comprador diligente seria, en un sistema tan complegjo
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como €l actual, inexistente. La amenaza de la expropiacion o venta forzosa,
excluido el beneficio empresarial que el consumidor ha satisfecho (arts. 24.2,
77.3 y 83.3 de la Ley de Reforma), de recaer sobre el responsable —san-
cion— pasaria al tercero, que ni puede hacer nada para que la vivienda se
concluya legalmente en plazo y conforme a planeamiento (ante la inaccién
administrativa), ni recupera la totalidad del precio entregado, soportando la
sanciéon (al promotor o constructor si vendio la integridad del edificio, la
actuacion administrativa, por este concepto, le sera indiferente). Sin el deber
responsable de informacion, la indefension del consumidor seria absoluta.

El articulo 62 de la Ley del Suelo (hoy recogido en € art. 45 del nuevo
Texto Refundido), por otro lado, aunque atiende la urbanizacién de terre-
nos, obliga al vendedor a hacer constar en e titulo de enaenacion el
carécter no edificable del terreno, la cdificacion de edificio fuera de orde-
nacién, en su caso (art. 60), la fecha de aprobacion de la urbanizacién
privada (y las clausulas que vinculan a comprador) o los compromisos
adquiridos en terrenos en proceso de urbanizacion. En el supuesto de que
omita esta referencia expresa, € comprador podra resolver el contrato en €l
plazo de un afio desde la celebracion del contrato y exigir la indemnizacion
de dafios y perjuicios. El fundamento, aparte del deber de informacion
—gravamenes 0 limitaciones ocultas y uso segiin destino—, se encuentra en
la subrogacion forzosa del tercero frente a la Administracién, por 1o que a
limitaciones y deberes legales supone, y en la efectiva transmision del suelo
en la venta de viviendas sobre €l plano (en proporcién a la cuota). Subro-
gacion, sin embargo, no liberatoria para € vendedor. Deber de informacion
gue hoy se complementa con la necesaria constancia en € contrato de la
situacién urbanistica de la finca y €l grado de adquisicion de las facultades
dominicales por el vendedor, bajo responsabilidad de éste (no puede vender
lo que no es suyo), no obstante la facultad rescisoria de los articulos 1.101,
1124, 1.483, 1.902 y 1.909 del Cdédigo Civil y la posible simulacién s €
contrato se contrae a la parcela de terreno, cuando en redlidad se estd
vendiendo una vivienda.

2. Medidas preventivas

El Real Decreto de 30 de marzo de 1990, que entré en vigor € pasado
dia 3 de octubre, supone un importante y decisivo paso en la prevencién del
fraude inmobiliario, erradicando o reduciendo sensiblemente la excepcional
posibilidad —que las estadisticas reducen a un minimo tan insignificante
gue pregona inexistencia, pero que como tal posibilidad debe excluirse— de
la doble venta y del acceso prioritario de cargas no expresadas en la escri-
tura de adquisicion.
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La reforma del articulo 418 del Reglamento Hipotecario habilita la
presentacion de los documentos por telefax, con independencia del lugar
donde radique la finca —vivienda, en este caso—, por lo que la posibilidad
de fraude se limita a tiempo que media entre €l otorgamiento de la escritura
de compraventa y la presentacién en cualquier Registro de la Propiedad de
Espafia. La diligencia, pues, del interesado sigue siendo capital e irrenun-
ciable en la defensa de sus derechos.

El Real Decreto 1558/1992, de 18 de diciembre, sobre colaboracién
entre Notarios y Registradores supone, por otra parte, un notable y oportuno
avance en la erradicacién del fraude inmobiliario, desarrollado por la Orden
Ministerial de 2-8-1993.

3. La compraventa de viviendas sobre plano
en la jurisprudencia hipotecaria

Planteada sobradamente la necesidad de proteger a adquirente de vi-
viendas sobre plano, desde la doble perspectiva civil y urbanistica, como
medida, incluso, de fomento de la construccion, hemos de elogiar la doc-
trina que sientan las Resoluciones de 24 y 25 de junio de 1991 (BOE 16-
8-1991), pronunciamiento imprescindible ante el vacio legal y las dificul-
tades de apreciacion de un objeto juridico inexistente, como destaco €
Registrador, objeto —y es lo méximo apreciable— en formacién, determi-
nante de la perfeccion del contrato de compraventa.

Se pretendia en este caso concreto anotar una demanda de propiedad de
una vivienda, compeliendo a la otra parte a otorgamiento de la escritura de
elevacion a publico del documento privado de compraventa sobre la finca
registral constituida por un solar, en contradiccion al principio de tracto
sucesivo, que exige en este supuesto la previa declaracion de obra nueva y
division en régimen de propiedad horizontal.

La Direccion General, habida cuenta de la necesidad de arbitrar medios
de proteccion del comprador —consumidor— conformes con la realidad
socia actual, que cohonesten con las exigencias de seguridad, certeza y
fluidez del tréfico juridico inmobiliario, entiende que s se accede a la
formalizacion en escritura publica del contrato privado de compraventa €l
adquirente pasara a participar, en régimen de condominio, en el solar por
el efecto traditorio de la escritura, en proporcion a la cuota que se le asigna,
procede la anotacion de demanda, aungque tratéandose de un condominio
especial, por referencia a la propiedad horizontal en ciernes, hasta que no
se inscriba ésta no procedera la inscripcién de la propiedad separada, am-
pardndose —puede anadirse— exclusivamente el carécter residual de la
cuota indivisa.
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IX. LA ARMONIZACION DE LAS LEGISLACIONES
EN MATERIA DE CONSTRUCCION

La via del articulo 100A del TCEE sera la habilitada para instar la
armonizacién en cuanto a circunstancias generales de contratacion, deber
juridico de informacion y calidad de materiales, sin que sea impensable que
se abran camino las condiciones de habitabilidad de las viviendas residen-
cias (armonizacion horizontal).

La armonizacién vertical, como en e caso de time-sharing 0 multipro-
piedad, regulandose su oferta y promocién, sera sin duda e primer punto
de referencia dada la necesaria conexiOn intercomunitaria que prevé el
TJCE en materia inmobiliaria para pronunciarse sobre las leyes nacionales.

Y nos referimos a la multipropiedad a titulo de gjemplo porque la Reso-
lucion del Parlamento Europeo de 13 de octubre de 1988 «sobre la necesidad
de llenar las lagunas juridicas en €l campo de la multipropiedad pide a la
Comisién que presente una proposicién de directiva sobre la armonizacion de
las legislaciones nacionales en materia de multipropiedad; y en su Resolu-
cion de 11 dejunio de 1991 sobre politica comunitaria del turismo estima que
la Comision debiera presentar con urgencia una directiva general sobre la
multipropiedad». Y el Consgjo de las CCEE, haciéndose eco de esa necesi-
dad, ha redactado un proyecto de Directiva sobre multipropiedad (aprobada
e 19-11-1993 y pendiente de redaccién definitiva).

Se alude en el Preambulo del mismo ala Directiva 85/577/CEE, de 20 de
diciembre de 1985, transpuesta por Espafia por Ley de 21 de noviembre de
1991, «relativa a la proteccion de los consumidores en los casos de contratos
negociados fuera de los establecimientos comerciales», que «no cubre las ne-
cesidades de los consumidores adquirentes en el campo de los contratos rela-
tivos a la concesion de inmuebles en régimen de disfrute a tiempo comparti-
do, especialmente en lo que respecta alaformay e lugar en que se celebra e
contrato, la publicidad y més especificamente la informacion del adquirente,
asi como el establecimiento de un plazo de reflexion suficientemente largos.

La informacién a que se refiere el Anexo, como «Informacién minima
gue debe contener € folleto a que se hace referencia en e articulo 8», sigue
la misma linea del Real Decreto 515/1989 y no excede de sus exigencias
formales. El articulo 15 sigue la técnica del respeto a Derecho nacional que
establezca la méxima proteccion o mayor protecciéon de los consumidores
que la contemplada en la Directiva, como ocurre en Espafia y reflgjan los
Anteproyectos de Ley de Tiempo Compartido y Complejos Inmobiliarios.

En este caso —puede observarse— el cumplimiento del requisito comu-
nitario de intervencién en e ambito de los derechos reales: la conexion
Derecho comunitario/Derecho nacional. Dice € punto 2 del mencionado
Predambulo que «el campo de los contratos relativos a la concesién de
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inmuebles en régimen de disfrute a tiempo compartido tiene actualmente un
caracter especialmente transfronterizo y, en consecuencia, una incidencia
sobre la libre circulacién de las personas, los serviciosy los capitales que
constituye el objeto del Titulo 11l de la 2.2 parte del Tratado instituyente de
la CEE». Basta, pues, activar la conexién comunitaria para que la materia
entre dentro del ambito del Derecho comunitario. Decimos «activar» porque
los objetivos comunitarios son tan genéricos que dificilmente existe materia
no susceptible, aunque sea indirectamente, de regulacién (nivel y calidad de
vida, proteccién de los consumidores, medio ambiente...).

Por otra parte, debemos degar constancia de las disposiciones comuni-
tarias, que si bien no inciden en el Derecho de la construccion desde una
perspectiva juridica, formal o sustantiva afectan, sin embargo, a circunstan-
cias materiales y objetivas del proceso. Asi, a partir de 1969, como sefidla
MOLINA DEL POZO, se han ido adoptando Directivas —unas doscientas— que,
entre otras materias, afectan a los «aparatos elevadores y ascensores», a los
«materiales y maquinaria de obras», a los «vehiculos de motor», a «vidrio
cristal» 0 a las «sustancias peligrosas». Estos actos comunitarios intentan
salvar las trabas técnicas de la armonizacién. Y a esta finalidad atiende la
Resolucion de 7 de mayo de 1985 «que aprueba e denominado "Nuevo
enfoque de armonizacién técnica'» que dio lugar a la aprobacion de una
Directiva sobre «productos de la construccion.

Finalmente, no hemos de olvidar la politica comunitaria en materia de
contratacion publica, que afecta tanto a los contratos de suministro como
a los de obras, bgjo los pardmetros del denominado Libro Blanco sobre la
materia que determina la linea de actuacién de la Comisidn, planteando la
mejora de las Directivas dictadas en el sentido de asegurar «una mayor
transparencia» en los procedimientos de adjudicacion. El marco juridico
procedimental se articula sobre la distincion de tipos que dan lugar a los
procedimientos abierto, restringido o cerrado, siendo la regla general el
primero. La armonizacién, por su lado, viene impuesta por la Directiva 89/
665/CEE, que impone la obligacién a los Estados miembros de «modificar,
en su caso, los procedimientos jurisdiccionales de forma que se garantice
a los licitadores un recurso eficaz y rdpido contra los procedimientos de
adjudicacion que se revelen manifiestamente incompatibles con lo dispuesto
en la norma comunitaria», pudiendo adoptarse medidas cautelares de sus-
pensién y derivarse, cuando correspondan, indemnizaciones a favor de los
empresarios y proveedores perjudicados.

El 21 de abril de 1993, por otro lado, € Diario Oficial de las Comu-
nidades Europeas (DOCE) publico la Directiva 93/13/CEE del Consgjo
sobre Cléausulas Abusivas, que comentamos en otro lugar.

Luis MARIA CABELLO DE LOS COBOS Y MANCHA
Registrador de la Propiedad





