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I. INTRODUCCION

Junto a situaciones colectivas de unidad objetiva (comunidad de bienes)
y de unidad subjetiva (sociedad), existe otro tipo de situacién colectiva en la
que, a la vez que se mantiene la mayor independencia posible en la esfera de
poder de cada titular individual sobre bienes concretos, se hace necesario com-
partir otros bienes para la utilizaciéon adecuada de aquellos. Sin perjuicio del
cardcter unitario de esta clase de situacidn colectiva considerada en su conjun-
to y de cada uno de los tipos de relaciones que en ella concurren (individuales,
comunes y asociativas u organizativas), cabe distinguir, en cuanto a la titulari-
dad de la misma, tres componentes: 1) La cotitularidad sobre los elementos
comunes que seran, en principio, indivisibles, por razén de permanencia del
conjunto (indisolubilidad). 2) Las titularidades separadas sobre los elementos
privativos. 3) La conexién de los elementos comunes y privativos, por razén de
destino de los segundos, determinante de la inseparabilidad de unos y otros y
de la indisponibilidad —por separado— de los mismos.

Esta estructura de las titularidades compartidas viene a configurar la que
puede ser denominada propiedad consorciada. Diez-Picazo (1), al estudiar
el derecho de propiedad en la legislacidon urbanistica, ha puesto de relieve
la contraposicion entre los regimenes de la «propiedad solitaria», que puede
presumir de ser independiente, y de la «propiedad gregaria», en la que la
propiedad vive dentro de una masa de propiedades, de modo semejante a
como el hombre vive inmerso dentro de una masa social. La primera es
una propiedad aislada, soberana («mi propiedad es mi reino, mi castillo», dice
un adagio inglés), y la segunda es «una forma de participacién en una
«comunidad zonal», de la que, una vez mds, es precedente ejemplar la
propiedad horizontal («el edificio en propiedad horizontal es como un area

(1) Cf. Diez-Picazo Y PoNCE DE LEON, L., «Los limites del derecho de propiedad en
la legislacién urbanistica», en RDU, 1971, pdgs. 13-33; «Los procesos de urbanizacién
y el marco del derecho de propiedad», en Curso de Conferencias sobre propiedad hori-
zontal y urbanizaciones privadas, Madrid, 1973, pags. 9-32; y Fundamentos de Derecho
Civil Patrimonial, 11, Relaciones juridico-reales. Registro de la Propiedad. La posesion,
Madrid, 1978, pdg. 114 y sigs.
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con propiedades conectadas en comunidad»), aplicable a las urbanizacio-
nes privadas, que vienen a ser como «una propiedad horizontal tumbada» (2)
e, incluso, a la «propiedad agraria sometida a especificas formas de racio-
nalizacién de orden agricola, como son la concentracién parcelaria, la orde-
nacién rural o las 6rdenes administrativas sobre cultivos», de modo que «toda
propiedad inmueble, considerada dentro de una zona o de un sector, origi-
na una «comunidad de intereses» en la que hay elementos privativos y ele-
mentos comunes, esferas de competencia exclusiva y esferas de competencia
social (3).

II. COMUNIDAD DE INTERESES

El concepto amplio de comunidad del articulo 392 del Cédigo Civil y
la regulacién preferente de la misma por contratos y disposiciones especia-
les, establecida en el propio precepto, permite ver recogida, en nuestro De-
recho Positivo, la figura de la comunidad de intereses, a la que parecen
referirse en particular el articulo 394 (al ordenar que no se perjudique «el
interés de la comunidad»), y el 398, que reconoce expresamente la posible
objetivacion de intereses al aludir a los «que constituyan el objeto de la
comunidad». La comunidad de intereses vendra a ser el sustrato de la comu-
nidad de bienes, de la sociedad y de otros supuestos de cotitularidad juridico-
patrimonial.

III. CONSORCIO REAL

El hecho de que, al analizar los diversos supuestos de cotitularidad de
derechos sobre bienes inmuebles, la doctrina se haya preocupado, sobre todo,
de calificarlos como comunidad o como sociedad, ha dificultado el recono-
cimiento de una tercera situacién juridica comprensiva de numerosos casos en
que aparecen inseparablemente unidas la propiedad de determinados fundos
y las proprietas pertinens ad fundus, dificilmente cabe encajar estos casos
como supuestos de comunidad de bienes o de sociedad, siendo, sin embargo,
evidentes comunidades de intereses de estructura consorcial (4).

(2) Cf. Sapena TomaAs, J., «Problematica juridica de las urbanizaciones privadas», en
RDN, 1967, 3, pag. 63 y sigs.

(3) Cf. Diez-Picazo, «Los limites del derecho de propiedad...», ob. cit., pag. 30.

(4) Para Greco (cf. Paolo GRreco, Le societd nel sistema legislativo italiano, Linea-
menti generali, Turin, 1959, pag. 3 y sigs.) deben distinguirse tres tipos de relaciones aso-
ciativas: a) con actividad esencialmente conservativa y consuntiva: comunidades; b) con
actividad esencialmente productiva de un resultado que se determina en la misma esfera
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1. INTERPRETACION Y APLICACION DEL PARRAFO ULTIMO DEL ARTICULO 398 DEL
Cobico CrviL

El articulo 398 de nuestro Cddigo Civil viene a ser reproduccion casi
literal del articulo 678 del Codice Civile de 1865, salvo el parrafo 4 o dltimo
de aquél que es original de nuestro Cddigo, pues no figuraba en el italiano.
(Cudl pudo ser la razén de que el codificador espafiol afiadiera este ultimo
parrafo? ;Cudles los supuestos de hecho que quiso regular? ;No serdn los
mismos que el legislador italiano contemplaba en los articulos 657 a 661 del
Codice de 1865, reguladores del consorcio real? Con independencia del pre-
cedente del consortium ercto non cito (estado de indivisiéon del patrimonio
hereditario en que quedaban los hijos a la muerte del pater familias, anterior
a las XII Tablas y del que derivaron tanto la communio como la societas), la
doctrina suele considerar que la figura del consorcio fue una creacién del
Codice Civile de 1865, regulada en sus articulos 657 a 661, refiriéndose el
articulo 659 a su rasgo mads caracteristico, al disponer que: «cuando se trate
del ejercicio, de la conservaciéon y de la defensa de derechos comunes cuya
divisién no sea posible sin grave dafio, la formacién del consorcio podra ser
ordenada por la autoridad judicial a peticién de la mayoria de los interesados,
oidos sumariamente los demds».

Los Proyectos de Cédigo Civil espafiol anteriores al Cédigo italiano de
1865, siguiendo el ejemplo del Cédigo Napoledn, no regulaban la comunidad
de bienes sino que se limitaban a recoger, al tratar de la particiéon de las
herencias, el principio de que «ninguno puede ser obligado a permanecer en
comunidad de bienes con otro» (art. 2402, inciso primero del Proyecto de
1836) o de que «todo coheredero que tenga la libre administracién y dispo-
sicién de sus bienes puede pedir, en cualquier tiempo, la particiéon de la
herencia» (art. 893 del Proyecto de 1851). En cambio, el Proyecto de 1882
regulaba ya la comunién de bienes en los articulos 394 a 409. El 400 era
similar al 398 actual, salvo el parrafo 4 que decia que «cuando parte de la
cosa perteneciera privadamente a cada participe o a alguno de ellos y otra
fuese comin, no serd aplicable a este caso la disposicién anterior».

En la edicién primitiva del Cédigo vigente (concretamente en la Gaceta
de 29 de octubre de 1888), el parrafo 4 del articulo 398 decia asi: «Cuando
parte de la cosa perteneciera privadamente a cada participe o a algunos de
ellos, y otra fuere comin, solo a ésta serd aplicable la disposicién anterior».
En el texto definitivo se ha sustituido la expresién «cada participe» por «un
participe».

asociativa: sociedades; c¢) con actividad que se ejercita mediante la organizacion conjunta,
pero cuyo resultado recae directamente en la esfera de los intereses de los singulares par-
ticipes: consorcios.
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Se ha producido, pues, un doble cambio en la redaccién del repetido
parrafo ultimo del articulo 398 de nuestro Cddigo Civil: del supuesto de que
la parte no comun perteneciera privadamente a cada uno o a algunos, se ha
pasado al de que solo sea de uno o algunos; y se declara expresamente
aplicable a la parte comun la «disposicién anterior» (al parecer, del propio
art. 398) que, en el proyecto de 1882, parecia también excluida de tal apli-
cacion. ;Cudl puede ser la razén de estos cambios? ;Se habrd considerado
que la parte no comin no podia ser de todos porque entonces también seria
comtn? De cualquier modo, no parece que deba entenderse excluido el su-
puesto de que sean titulares de partes privativas todos y cada uno de los
titulares de la parte comin (y no solo algunos de ellos); admitido este caso,
también seria aplicable a su parte comiin la «disposicién anterior» a que alude
el articulo 398.4 del Cddigo.

2. CARACTERES TIPICOS DEL CONSORCIO REAL

Fue, sobre todo, FERRARA (5), quien configurd el consorcio real como una
institucién tipica, una situacidn juridica especial que merece un puesto propio
en el sistema del Derecho. Para FERRARA, los caracteres relevantes que dife-
rencian esta figura, son los siguientes:

a) La cualidad de miembro del consorcio viene determinada por una
relacion real de propiedad o posesion de determinados inmuebles.
En un cierto sentido, el prius es el fundo y solo en razén de €l y
en beneficio del mismo, los propietarios vienen —voluntaria o for-
zosamente— a formar parte del consorcio, y quien enajena aquel
fundo se sustrae a la relacién consorcial, en la que el adquirente se
subroga.

b) El fin que persigue el consorcio es una ventaja que se refiere a los
fundos y no individualmente a las personas consorciadas. El interés
dominante y los fines del consorcio son inherentes a los fundos,
trascienden la simple consideracidn personal de los propietarios y el
provecho que éstos reciben no proviene de que sus personas sean
parte directa en la relacién sino de su calidad de propietarios. A
veces este interés se impone a la voluntad de los propietarios; de aqui
la categoria de los consorcios forzosos.

c) Las obligaciones de los consorciados de contribuir proporcional-
mente a los gastos de la obra gravan como carga real a los mismos
fundos. No se trata de obligaciones personales, sino de graviame-

(5) Cf. I consorzi per 'esercizio dell’agricoltura, Atti del primo congr. naz. di dir.
agr. Firenze, 1935, pdg. 474, y Escritos juridicos, 111, pag. 217.
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nes inmobiliarios que pasan a los adquirentes de los fundos, tanto a
titulo universal como particular, quedando liberados quienes pierden
la propiedad.

Este consorcio del «Cédice» de 1865 era calificado graficamente por
algunos como «consorcio de fundos» para contraponerlo a los que denomina-
ban «consorcios de personas» constituidos por el Estado, las provincias, los
municipios u otras entidades o particulares con la finalidad de realizar o
conservar alguna obra o prestar algin servicio de interés comun.

IV. PROPIEDAD CONSORCIADA

Conforme hemos visto, el parrafo 4 y dltimo del articulo 398 del Cédigo
Civil establece que cuando una parte de la cosa perteneciere privadamente a
un participe o a algunos de ellos, y otra fuere comun, solo a ésta sera apli-
cable la disposicién anterior. Buena parte de la doctrina pasa por alto este
parrafo dltimo del articulo 398 del Cédigo Civil o se limita a transcribirlo
como algo obvio que no requiere mayor comentario.

Lacruz BErDEJO (6) estima que el ultimo proyecto de Cdédigo Civil, al
decir que «no serd aplicable a este caso la disposicién anterior», parecia
excluir el recurso judicial, aunque el precepto resultaba de dificil inteligencia,
mientras que la disposicién actual es inteligible pero obvia e innecesaria. En
cambio AviLA ALVAREZ (7) dice no haber entendido nunca el dltimo parrafo
del articulo 398 del Cédigo Civil aplicado a los inmuebles porque, a su juicio,
la parte privativa de la cosa a que se refiere tal precepto en realidad no es tal
parte, sino un todo, otra cosa distinta.

Mucius ScaevoLa (8) considera que lo que quiere decir el precepto que
comentamos es que el duefio particular de porcién determinada de una cosa
podra administrarla y disfrutarla por si, «siempre que no perjudique el dere-
cho de los duefios de las demds partes de la cosa que estén en copropiedad».
Y ManRresa (9) cree que lo que ha querido decir y explicitamente consigna
el apartado udltimo del articulo 398 del Cédigo Civil es que los principios
generales relativos a la administracion y goce de los bienes o derechos indi-
visos jamds pueden extenderse a aquello que estd absolutamente fuera de la
comunidad, limitando, en su consecuencia, las restricciones en aquél estable-
cidas a lo que es comin a todos los participes, sin hacerlas en modo alguno

(6) Cf. Elementos de Derecho Civil, 111, 2, Barcelona, 1980, pag. 272.

(7) Cf. «El régimen juridico privado de las urbanizaciones», en RDU, mayo-junio de
1978, pag. 47.

(8) Cf. Codigo Civil, Tomo VII, Madrid, 1943, pag. 412.

(9) Cf. Comentarios al Codigo Civil Espaiiol, Tomo III, Madrid, 1952, pag. 609.
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extensivas a lo que privativamente corresponda a los conduefos, siquiera esté
contenido su dominio dentro de la cosa que en parte sea materia de la copro-
piedad. Desde perspectivas distintas, ambos comentaristas de nuestro Codigo
Civil sefialan la relaciéon que necesariamente se dard entre las situaciones de
titularidad separada y de titularidades indivisas, pero no contemplan la situa-
cién conjunta y unitaria derivada del hecho de que todas esas titularidades se
refieren a una misma «cosa». En cambio, Comas (10) puso de relieve el que
la identidad de la cosa, al originar entre los distintos propietarios un vinculo
de unidén, ha de dar lugar a que, «por lo menos respecto de algunos compo-
nentes de la misma, surjan derechos y pretensiones reciprocos fundados en la
propiedad que los une y en el interés que para todos y cada uno representa
la necesidad de semejantes componentes para la existencia o para la integri-
dad de la cosa que en una u otra forma es pertenencia de todos», afadiendo
que «si ha de subsistir para la propiedad la integridad de una cosa pertene-
ciente a varios, siendo no obstante posible arraigar en partes ciertas o deter-
minadas de la misma el derecho de propiedad correspondiente a cada uno,
entonces aparece la situaciéon a que es de suponer que se refiere el dltimo
parrafo del articulo 398 del Cé6digo, en que coinciden, por la determinacién
de la parte de la cosa a que se contrae el interés particular de cada copropie-
tario, la propiedad singular y la comin, aunque, por necesidad, tengan que
ostentar semejante coincidencia componentes o partes materiales de la cosa
que han de ser objeto de un verdadero interés comin entre aquellos que
relativamente al resto tienen su propiedad determinada o concreta». «Podrd
no verse en estos casos tan marcadamente como en los de pura indetermina-
cién —precisaba Comas (11)— la proindivisién que caracteriza a la propie-
dad comun; pero al fin, a poco que se medite, se observard forzosamente que,
aunque sea graduando por la estimacion o riqueza correspondiente a la parte
privativa de cada uno, la participacién del mismo en el interés comun de
todos sobre aquellas cosas indispensables a la existencia o integridad de la
que es objeto de la propiedad de varios, siempre resultard entre €stos una
verdadera comunidad que habrd, por tanto, de regirse, siquiera sea en los
indicados limites del comun interés que la motiva, por las disposiciones que
regulan esta forma de propiedad». «No porque una parte, por ejemplo, de la
cosa, pertenezca privadamente a un copropietario, deja de dar lugar a que su
interés sea comun con el de los demds participes de la cosa». El que fuese
propietario de parte determinada, mientras ésta no constituya por si sola cosa
distinta, «ha de encontrarse ligado, en raz6n de interés comin, con los demds,
relativamente a los componentes mediante los cuales su porcién determinada

(10) Cf. Augusto Comas, La revision del Codigo Civil espariiol, Madrid, 1902,
pag. 126 y sigs.
(11) Cf. ob. cit., pag. 128 y sigs.
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fuese parte de la cosa perteneciente a varios». Observaba, pues, Comas, que
el articulo 398.4 del Cédigo Civil contemplaba los diversos supuestos de
comunidad de intereses en que se produce un nexo entre titularidades sepa-
radas e indivisas de componentes de una misma cosa y por ello proponia, en
su Proyecto de Reforma del Cédigo Civil espafiol (12) que se introdujera en
dicho precepto (que en su proyecto era el art. 1268) una férmula legal andloga
a la del articulo 396 (que ya se ocupaba de la propiedad en que los distintos
pisos de una casa pertenecen a propietarios diferentes).

Consideramos que la interpretacion dada por Comas es la tnica que
justifica y da sentido al repetido parrafo ultimo del articulo 398 del Cdédi-
go Civil y que hay razones suficientes para entender que nuestro legisla-
dor quiso referirse en €l, con cardcter general, a los diversos supuestos de
comunidad de intereses de cardcter consorcial (con titularidades sobre ele-
mentos privativos y cotitularidad conexa sobre otros comunes) que nos ofre-
ce la realidad, de los que la propiedad horizontal no es sino el caso paradig-
matico (13).

Lo que importa destacar es que este parrafo dltimo del articulo 398 del
Cédigo Civil contempla también y sobre todo la integridad de una «cosa»
(precisamente aquella a que aluden los parrafos precedentes del propio ar-
ticulo) que serd objeto de un interés comiin (14). Segin esto, cabe pensar que
el articulo 398.4 del Cédigo Civil, puede referirse a la «cosa» como unidad

(12) Cf. Augusto Comas, Proyecto de Reforma del Cddigo Civil espaiiol, Madrid,
1900, pdg. 64.

(13) El antiguo articulo 396 del Cddigo Civil de 1889, tal como fue interpretado por
el TS, parecia partir del criterio de que existia una copropiedad sobre el edificio entero,
distribuyéndose por apartamentos el goce del mismo, debiendo contribuir los diferentes
propietarios a las obras necesarias en los términos establecidos en los titulos de propiedad
o en los pactos celebrados al efecto y observandose en su defecto las reglas del precepto,
segtin las cuales cada propietario costeaba el suelo de su piso, mientras el pavimento del
portal, puerta de entrada, patio comun y obras de policia comunes a todos se costeaban
a prorrata de todos los propietarios, y, en cuanto a la escalera, se disponia que la que
desde el portal conduce al piso primero se costeaba a prorrata entre todos, excepto el
duefio del piso bajo, la que desde el primer piso conduce al segundo se costeaba por todos,
excepto los duefios de los pisos bajo y primero, y asi sucesivamente (reglas 2.* y 3.%),
en tanto que la regla 1.* disponia que las paredes maestras y medianeras, el tejado y las
demads cosas de uso comin estarian a cargo de todos los propietarios en proporcion al valor
de su piso. Por consiguiente, tanto los pisos como las partes comunes se atribuian en
uso, adscribiendo este uso a una cuota de participacion en la totalidad del edificio, de
modo similar a como acontece ahora en los supuestos de comunidad funcional, por lo
que la propiedad horizontal configurada tal como se concibié a partir de la reforma de
1939 (con sus partes privativas y comunes y con la vinculacién real de las primeras a
las cuotas de participacion en las segundas), no parecia contemplada en el primero de los
textos del articulo 396 de nuestro Cédigo Civil, sino mas bien en el parrafo dltimo del
articulo 398.

(14) Cf. los parrafos 2 y 3 de este articulo que expresamente hablan de «intereses que
constituyan el objeto de la comunidad» y de «interesados en la cosa comun».
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econdmica de elementos con titularidades distintas: la plural sobre unos y
las privativas sobre otros, aunque vinculados todos ellos, voluntaria o nece-
sariamente, a un fin econémico que justifica la consideracién conjunta y
la aplicacién a esta situacién de las normas sobre administracién y mejor
disfrute de la comunidad, excluyéndose la aplicacién de las normas genera-
les reguladoras de la disposicion y divisién de las cosas comunes. En cuanto
a estas ultimas normas, habrd que estar inicamente a los contratos y a las
disposiciones especiales a que alude el parrafo 2 del articulo 392 del Cédi-
go Civil; en cambio, en cuanto a las facultades de administracién y mejor
disfrute se aplicardn las normas generales del Cédigo contenidas en su ar-
ticulo 398.

V. SUPUESTOS DE CONSORCIO REAL Y PROPIEDAD CONSOR-
CIADA

Debemos distinguir entre los consorcios reales simples o sin organizacién
y los complejos, que requieren organizacion.

1. CONSORCIOS REALES SIMPLES. LA MEDIANERIA Y OTRAS SITUACIONES DE ESTRUC-
TURA CONSORCIAL SIMILARES A LA MEDIANERIA

A) Medianeria

Esta calificada como servidumbre y regulada, en sus diferentes supuestos,
en los articulos 571 a 579 del Cédigo Civil. Como ha puesto de relieve la
doctrina, el propio Cédigo emplea el término «mancomunidad», en el articu-
lo 579, para calificar a la medianeria, y en los supuestos en que existe un
signo contrario a la medianerfa, habla de pertenencia exclusiva de paredes,
setos, vallados o zanjas, de lo que se deduce que la medianeria entrafia la per-
tenencia comin de esos elementos (15).

Esa comunidad de la medianeria ha recibido diversos calificativos, para
destacar su especificidad, pues también constituye casi una opinién comun
que no es una comunidad ordinaria o de tipo romano: comunidad sui generis
(DE BuEN) (16), comunidad social (PELayo Horg) (17), comunidad de utili-

(15) Cf. MELON INFANTE, C., «En torno a la situacién de medianeria en el Cddigo
Civil espafiol (Notas para su estudio)», en Revista Juridica de la Universidad de Puerto
Rico, 1963, pag. 258 y sigs.

(16) Cf. «Servidumbre de medianeria», en Enciclopedia Juridica Espariola, t. XX-
VIII, pag. 708.

(17) Cf. «La indivision perpetua en el Cédigo Civil», en RDP, 1942, pag. 459.
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zacion (PEREZ Y ALGUER) (18), comunidad funcional (Lacruz BErRDEIO) (19) y
comunidad de intereses en la utilizacién (Roca Juan) (20).

PENA BERNALDO DE QUIROS (21) ha puesto de relieve que se trata de una
comunidad que se distingue por tres notas: 1.*) El derecho de comuni-
dad tiene caracter anejo del de propiedad, constituyendo, con el dominio,
una sola unidad juridica, sujeta al mismo destino juridico; es en este sentido
en el que cabe decir —como lo hace respecto de las servidumbres el art. 534
del CC— que la medianeria es inseparable de la finca a que activamente
pertenece. 2.%) Es también especial esta comunidad por razén del objeto, pues
no recae sobre una unidad real independiente sino sobre elementos (paredes,
cercas, etc.), que en si no constituyen juridicamente un bien auténomo sino
que estdn al servicio de las unidades reales objeto de la propiedad: los fundos
separados por la medianerfa. 3.%) Se trata de una comunidad que reconoce
en los elementos comunes zonas de uso exclusivo de uno u otro medianero
(cf. art. 579 CC).

Destacariamos de estas opiniones doctrinales algunas ideas que parecen
especialmente significativas: la de que se trata de una comunidad de intere-
ses, aunque referida, naturalmente, a la utilizacién, por lo que serd una comu-
nidad de intereses en la utilizacién del elemento medianero (Roca Juan); la
inseparabilidad del derecho de medianeria y de cada una de las fincas a las
que activamente estd adscrito dicho derecho, para el servicio de esas fincas
(PENA BERNALDO DE QUIROS); y las posibilidades de utilizacién auténoma, de

(18) Aceptan la construcciéon de WoLF, en «Derecho de cosas», obra de la que
son traductores. GArcia GARcia, J. M., en RCDI, nim. 498, septiembre-octubre de 1973,
pag. 1239 y sigs. También acepta esta terminologia de WOLF, pero observa que este autor
no excluye la idea de servidumbre; también la incluye Garcia GArcia, que ve en la me-
dianeria dos situaciones juridicas: una comunidad de facultades de uso y una servidumbre
reciproca de un predio sobre el otro.

(19) Cf. Elementos de Derecho Civil, Ill, Derechos reales, vol. 11, Derechos reales
limitados. Situaciones de cotitularidad, Barcelona, 1991, pag. 297 y sigs. Considera que
«hay, al menos, en la medianeria, una comunidad funcional: la pared sirve de apoyo y
cerramiento a uno y otro fundo a la vez... desempefia sus funciones en su unidad y no
como dos medias paredes, que no existen en cuanto tales, porque la pared no es divisible,
y por tanto no podrian constituir objeto de propiedad independiente... Sobre todo, debe
valorarse en la caracterizacion de esta comunidad cémo la influencia de cada medianero
se ejerce en la cara de pared que cierra su casa, y no en la contraria, y como tal influencia
estd limitada, al menos en lo mds importante, a la mitad de la pared en cuestién. En par-
ticular, cada uno usa de la cara exterior de muro que da a su lado como si fuera propia
suya, y no puede usar de la cara exterior que da a la propiedad del vecino». Estas obser-
vaciones ponen de relieve que se trata de una comunidad en la que el régimen juridico del
elemento medianero aparece configurado en funcion de los predios a los que estda vincu-
lado dicho elemento, lo que responde a la estructura del consorcio real.

(20) Cf. Roca Juan, J., Comentarios al Cédigo Civil y Compilaciones Forales, Eder-
sa, t. VII, vol. 2, Madrid, 1990, pag. 200.

(21) Cf. PeNA BErNALDO DE QUIRGS, M., Derechos Reales. Derecho Hipotecario,
Madrid, 1982, pag. 257.
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modo que cada uno de los propietarios usa de la cara de muro que da a su
lado como si fuera propia suya, y no puede usar de la cara exterior que da a
la propiedad del vecino (Lacruz).

Estas caracteristicas hacen de la medianeria una situacién compleja que,
considerando el conjunto de sus elementos constitutivos, nos aparece defi-
nida como una situacion de estructura consorcial, la mas sencilla de estas
situaciones. En su andlisis podemos observar: la comunidad de intereses
explicativa de la situacién global, unos fundos independientes pero conti-
guos, unos elementos comunes que son precisamente los medianeros y la
conexién o vinculacién real entre los auténomos y los comunes, que viene
a constituir el interés comun objetivado de aquella comunidad. Cada duefio
de uno de los predios contiguos de la situacién de medianeria tiene una
propiedad consorciada, una propiedad cuyo objeto unitario es su finca y la
participacién aneja, inseparable e indisponible por separado en el elemento
medianero comun. Esta construccién de la medianeria como comunidad de
intereses de estructura consorcial puede contribuir a explicar las peculiarida-
des que la distinguen de la comunidad de bienes y, por supuesto, de la ser-
vidumbre.

B) Figuras andlogas a la medianeria

Actualmente, el Capitulo V del Titulo VI de la Ley de Derecho Civil de
Galicia, de 14 de junio de 2006, bajo el nombre de las Agras y los Vilares,
establece lo siguiente: La propiedad sobre las fincas integrantes del agra o
vilar llevard inherente un derecho de copropiedad sobres sus muros y cer-
cados. Las partes en copropiedad no podrdn ser enajenadas o gravadas con
independencia de las fincas de las que se reputan elementos anejos e insepa-
rables, y en la transmisién, por cualquier titulo, del dominio de alguna de
ellas, se entenderd comprendida la cuota de participacién en tales elementos
(art. 71); si no hubiese pacto o normas especificas de concentracién parcela-
ria, el uso regird el aprovechamiento y, en general, las relaciones juridicas de
los propietarios de las fincas que integren el agra o vilar (art. 72); el propie-
tario o persona que utilice el agra, en su nombre o por titulo distinto, y use
la parcela o parcelas sin respetar los usos indemnizard por los dafios y per-
juicios ocasionados (art. 73); ninglin propietario o persona que a titulo distin-
to utilice la finca o fincas del agra vendrd obligado a pagar mejoras, nuevos
servicios o instalaciones, pero no podra aprovecharlas sin antes pagar lo que
corresponda a su finca o fincas (art. 74). Se trata, pues, de la cerca comun o
muro circundante de varias fincas, unido inseparablemente a las mismas, de
una situacién juridica consorcial en la que aparecen con toda claridad los
elementos estructurales de tal situacion: las parcelas propias de cada comu-
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nero, el cierre que las circunda y que es comun a todos los propietarios y la
conexién entre unos y otros elementos que determina la disponibilidad ne-
cesaria de la parte ideal en el elemento comin, como anejo inseparable del
privativo, en el supuesto de transmitirse el dominio de alguna parcela.

La Ley 376 de la Compilacién Navarra dispone que, «salvo acuerdo
unanime, la comunidad sobre elementos al servicio de varias fincas, como
paredes, muros, cercas o vallados medianeros... u otros semejantes, serd in-
divisible y ningiin comunero podré disponer de su parte separadamente de las
fincas a que aquellos elementos sirvan». Tendriamos que repetir aqui cuanto
acabamos de decir respecto del «agra» gallega, ya que se da también en este
caso una situacién consorcial.

Son, ademds, numerosos los supuestos en los que se presenta la situa-
cién de fincas rusticas de varios propietarios con pertenencias comunes a
todas ellas. En nuestro Derecho Positivo estd expresamente recogida tal si-
tuacion en la Ley 376 de la Compilacién de Navarra, en la que, junto al caso
ya visto —de paredes, muros, cercas o vallados medianeros— se contem-
plan los de «molinos, hornos, eras, pozos, norias, acequias u otros semejan-
tes», considerandolos también como elementos comunes al servicio de varias
fincas que, salvo acuerdo undnime, «serdn indivisibles y ningiin comunero
podra disponer de su parte separadamente de las fincas que aquellos elemen-
tos sirvan».

Una Resolucién de la Direccion General de Registros y del Notariado,
de 11 de abril de 1928, se refiere a un caso en el que los propietarios pro
indiviso y en partes iguales de una finca rdstica compuesta de un caserio y
de 42 pertenecidos acuerdan dividir la finca con sus pertenecidos en cuatro
lotes iguales en valor, exceptuando de la divisién el edificio de la finca, horno
de cocer pan y dos terrenos, por la casi imposibilidad de efectuarla y ad-
judicandose los cuatro lotes formados con pertenecidos y con porciones in-
divisas del edificio, horno y terrenos destinados a caminos. El Registrador
no admitié la inscripcién de los «lotes» por no ser posible considerar como
una sola finca partes indivisas y partes determinadas de la finca objeto de
la divisién y este mismo criterio fue mantenido por la Audiencia y la Direc-
cién General, a pesar de que la parte recurrente adujo, entre otras razones,
una que —seguln tuvimos ocasioén de ver anteriormente— parece de especial
relevancia: la de que «el articulo 398 del Cédigo Civil, en su parrafo dltimo,
admite la existencia de un objeto de derecho de una parte de propiedad pri-
vativa de una persona y de otra que sea comun», afiadiendo que todos los
participes querian permanecer en la indivisiéon de determinados elementos
«como Unico medio para explotar la finca agricola». Puede que el criterio
seguido para la solucién de este problema registral hubiera sido diferente al
de la Resolucién resefiada, si se hubiese planteado después de la regulacion
de la propiedad de casas por pisos por la Ley ya derogada de 26 de octubre
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de 1939 y por la vigente de 21 de julio de 1960, reformada por la Ley 8/1999,
de 6 de abril (22).

C) Medianeria horizontal

Si la medianeria regulada en nuestro Cédigo Civil (o medianeria pro-
piamente dicha) es la medianeria vertical, es decir, aquella en que el ele-
mento medianero es perpendicular al suelo (o estd en el mismo suelo: cami-
nos), la medianerfa horizontal serd aquella en que el elemento medianero es
paralelo al suelo (23).

Los supuestos que tradicionalmente han venido contemplando la jurispru-
dencia del TS y las Resoluciones de la DGRN son las «casas a caballo» y las
«casas empotradas».

Las casas empotradas —dice LorEz Frias (24)— hacen referencia a edi-
ficios que, construidos cada uno de ellos sobre un solar, tienen el respectivo
vuelo interferido entre si, invadiéndose reciprocamente o bien el uno al de la
otra, mientras que las casas a caballo son las construidas sobre un solar dnico,
pero, debido al desnivel pronunciado de los terrenos, las viviendas se han
construido la una sobre la otra, de manera que la de abajo tiene entrada por
la calle inferior y la de arriba, por la superior, por lo que el edificio de arriba
descansa totalmente sobre el otro. Las casas empotradas se conocen también
con la denominacién de engalabernos.

Observa GoMA LANZON (25) que la perspectiva de los Tribunales y de la
DGRN respecto del engalaberno es distinta, pues mientras aquéllos se en-
cuentran con una situaciéon de medianeria horizontal, que ya existe en la
realidad fisica, generalmente la Direccién se encuentra con la constitucién de
la misma; esto hace que la jurisprudencia civil sea menos restrictiva que la
hipotecaria, aunque también en ésta se advierte cierta evolucion.

(22) Cf. AviLa ALvarez, P., <El régimen juridico privado de las urbanizaciones», en
RDU, mayo-junio de 1978, pdg. 46 y sigs., que se refiere a este mismo supuesto y sefiala
el cambio que supuso la publicacién de la Ley de Propiedad Horizontal. En otra Resolu-
cién, de 28 de julio de 1930, se sostiene el mismo criterio de la de 11 de abril de 1928,
estimdndose rechazables los tipos hibridos constituidos por la mera agrupacién de un trozo
de terreno con una participacion ideal en otra finca o parcela.

(23) Cf. Garcia GARrcia, J. M., «Comentario a la STS de 28 de abril de 1972», en
RCDI, nim. 498, 1973, pag. 1243.

(24) Cf. Lopez Frias, M. J., «La superposicion de inmuebles: Estudio juridico de las
casas empotradas o engalabernos y de las casas a caballo», en RCDI, nim. 650, enero-
febrero de 1999, pag. 89 y sigs.

(25) Cf. GomA Lanzon, 1., «Las insuficiencias del régimen de la propiedad hori-
zontal. Casas empotradas y a caballo. La finca tridimensional», en Revista La Notaria,
ndm. 9-10, septiembre-octubre de 2001, pags. 75 y 81.
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La Resoluciéon mds importante de la DGRN sobre la figura de la me-
dianeria horizontal es la de 20 de julio de 1998. En ella —dice GomMA LAN-
ZON (26)— la Direccién General se encuentra, no ya con una escritura en la
que se constituya una medianeria horizontal o se refleje un engalaberno, sino
directamente con una sentencia judicial en la que se acuerda declarar el do-
minio del actor sobre una casa y ademads «declarar el dominio del actor sobre
una extensiéon de 11,10 metros cuadrados en la planta primera de la casa
nimero 4 de la calle Rosal de San Pedro» y «declarar el dominio del actor
sobre una extension de 29,60 metros cuadrados en la planta primera de la casa
nimero 4 de la Placeta de Carvajales, en la parte anterior de dicha casa y
comprensiva de la fachada». De la relacion de hechos y alegaciones se des-
prende que tales elementos no tienen salida independiente a través de la casa
en que estdn incrustados y que las casas afectadas son independientes y no
tienen salida comun. El Registrador no practica asiento porque —segutn dice—
la autoridad judicial no especifica cudles deben ser los asientos a practicar,
aunque se dice en el mandamiento que se inscriba el dominio; y, en concreto,
en cuanto a los engalabernos, por no estar prevista la posibilidad de inscrip-
cion, sefialando que podria hacerse o bien segun el régimen de propiedad
horizontal o por el sistema de una creacién de comunidad de bienes.

La Direccion General —comenta CorRRAL (27)— «no admite la equipara-
cién con la propiedad horizontal, pues hay indeterminacién sobre los elemen-
tos comunes y no existe salida independiente para cada parte. Pero, dada la
realidad de que ambas casas estdn ya inscritas por separado a favor de su
respectivo duefio, no se debe negar la entrada en el Registro de una situacién
existente y entonces la cuestién estriba en cdmo se debe reflejar esta especial
situacion en los folios registrales». Se impone —segun el fundamento 8.° de
la Resolucién— una doble actuacién: a) Por una parte, la consignacion regis-
tral del especifico y limitado alcance de los derechos que sobre esas dos casas
colindantes tienen sus actuales titulares registrales, y sin que pueda oponerse
a ello la alegacién de la indeterminaciéon de que adolecerian tales derechos
(al omitir la cuota inherente sobre el todo), pues no se trata de decidir su
acceso registral ex novo, sino de restringir a sus justos términos (segun la
sentencia recurrida) el alcance de un pronunciamiento registral que ha sido
siempre inexacto por excesivo, y que, en la parte en que se mantenga, estd
amparado por la presuncién de exactitud y validez del contenido del Regis-
tro, y b) por otra —y siempre que se solicitare expresamente, conforme al
art. 19 de la LH—, acceder al reflejo registral provisional por medio de una
anotacion (cfr. art. 42.9 de la LH) del derecho que sobre parte de dichas casas
corresponde al actor, en tanto judicial o convencionalmente se completen

(26) Cf. ob. cit., pag. 84 y sigs.

(27) Cf. el comentario de CorrRAL DUENAS a la RDGRN de 20 de julio de 1998, en
RCDI, 1999, pag. 1583 y sigs.
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—tal como en la propia sentencia se apunta— las determinaciones necesarias
para que esa cotitularidad sui generis quede plenamente configurada y, por
ende, quede perfectamente delimitado el derecho del actor, y pueda inscribir-
se definitivamente en el Registro de la Propiedad (cf. arts. 9 y 21 de la LH
y 51 del RH).

La segunda parte de esta solucién puede ser ingeniosa —afiade CORRAL—
pero es solo provisional y quizd poco acorde con la sensacién de seguridad
que debe aportar el Registro. Se trata de una situacion estable y casi siempre
perdurable, y hay que buscar una solucién que no sea provisional o solo pe-
rentoria. Cualquier solucién seria aceptable con tal de producir una inscrip-
cién definitiva y no la provisional de la anotacién preventiva.

GoMA SALCEDO (28) resume la posicion doctrinal actual diciendo que «no
faltan en la doctrina quienes destacan el hecho indiscutible de que en la rea-
lidad practica se dan edificios o construcciones encabalgadas, construidas
unas sobre otras; y sostienen que el encuadramiento juridico de estas situa-
ciones no tiene por qué encajarse necesariamente en el mecanismo de la
propiedad horizontal, sino que puede resolverse a través de la llamada “me-
dianerfa horizontal”, concepto aceptado por las sentencias de 28 de abril
de 1972 y 9 de julio de 1988. En esta linea, PENA BERNALDO DE QUIROS (29)
considera viable la medianerfa horizontal para casos de inmisiones parciales,
y Garcia Garcia (30) admite que la medianeria puede darse también en el
plano horizontal, aunque a su juicio solo cabe para circunstancias excepcio-
nales, siendo lo mds recomendable la constitucién en propiedad horizontal de
ambos edificios empotrados. Destaca especialmente el problema que puede
representar en estos casos la falta de determinacidn de la titularidad del vuelo.
Y yendo mads lejos, algunos autores (31) sostienen que no hay que considerar
estos casos como excepcionales y andémalos, sino dar paso abiertamente a la
posibilidad de que existan, al margen de la propiedad horizontal, otros tipos
de construccién en los que unos edificios reposen directamente sobre otros
sin mds relaciones entre ellos que las derivadas de esa medianeria horizontal,
de modo que se llegue al concepto de finca tridimensional, delimitada no
solamente por los cuatro puntos cardinales sino también por su lindero supe-
rior y por el inferior».

Por mi parte, considero que, desechada la explicacion del supuesto como
servidumbre oneris ferendi en plano horizontal (fundamentalmente porque
para que haya servidumbre debe existir un predio dominante y otro sirviente,

(28) Cf. GomA SaLcepo, J. E., Instituciones de Derecho Civil, Comiin y Foral, Bar-
celona, 2004, pag. 543 y sigs.

(29) Cf. Derechos Reales. Derecho Hipotecario, 1, 602, nota 3.

(30) Cf. RCDI, 1973, pag. 1239 y sigs.

(31) Cf. GomaA Lanzon, L., «Las insuficiencias del régimen...», ob. cit., La Notaria,
9-10, septiembre-octubre, 2001, pag. 68.
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lo que no se da en estas situaciones) y sefialados los inconvenientes que
entrafla la aplicacion del régimen de propiedad horizontal (en particular la
exigencia del requisito de salida independiente de los pisos o locales y el de
que se vean involucrados en la toma de decisiones sobre elementos comunes
de un edificio los del otro, que nada tienen que ver con ellos y al que nada
afectan), queda como solucién un concepto amplio de medianeria horizontal
que es, en realidad, un supuesto de la figura del consorcio real, de una comu-
nidad de intereses de estructura consorcial de cardcter general que englobe las
situaciones consorciales o individuales de los titulares de las casas a caballo
o empotradas. Enlazando con la idea de Garcia GArcia de la constitucion en
propiedad horizontal de ambos edificios empotrados, y la de GomA LANZON de
llegar al concepto de finca tridimensional, la configuracién de la medianeria
horizontal como consorcio real responderia a los siguientes datos:

1. El suelo del edificio que engloba los edificios empotrados sera la
agrupacion de los suelos de los edificios entrecruzados por engala-
bernos. El de las casas a caballo serd el suelo del edificio inferior,
que serd también el suelo del superior, como el vuelo de éste lo serd
también del edificio inferior, sin perjuicio de la existencia en este
caso de dos subcomunidades (la de los pisos que tienen salida a la
calle inferior y la de los pisos que salen a la calle de arriba), cada una
de ellas con sus elementos comunes.

2. Cada uno de los pisos o locales del nuevo consorcio real, incluidos
los engalabernos, serd un elemento privativo. Para la perfecta concre-
cién de los engalabernos, deberdn describirse €stos resefiando tam-
bién sus limites superior e inferior.

3. Habra que realizar una descripcion detallada de los elementos comu-
nes, diferenciando, en su caso, los de cada subcomunidad.

4. Para la determinacién de las cuotas de participacién en la comunidad
general de intereses de estructura consorcial, habrd que partir del
volumen edificado de cada elemento privativo (incluidos los engala-
bernos), en relacién con el volumen total del inmueble, y no de la
superficie de cada local, piso o departamento. De esta forma se resol-
verd adecuadamente la titularidad sobre los derechos de sobre y sub-
edificacion; no seria justo que el duefio de un engalaberno que ocu-
para la mayor parte de la superficie de la planta baja o de la dltima
planta pretendiera una participacién en esos derechos (respectiva-
mente, de subedificacién y de sobreedificacién) proporcional a la su-
perficie del local o piso de su propiedad.
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D) Propiedad horizontal de hasta cuatro propietarios

El apartado 8 del articulo 13 de la Ley de Propiedad Horizontal de 1960,
reformada en 1999, se refiere al supuesto de propiedad de casas por pisos
cuyos propietarios no excedan de cuatro y se hayan acogido al régimen de
administracién del articulo 398 del Cédigo Civil. Su estructura es la misma
de la propiedad horizontal en general y, por tanto, se tratard —como veremos
mds adelante— de una situacién juridico-real de naturaleza consorcial, pero
su sencillez hace innecesaria una organizacién que la gestione o administre
y, por tanto, cabe incluirla entre los supuestos de consorcio real simple.

2. CONSORCIOS REALES RELATIVOS A LA PROPIEDAD RUSTICA (AGRARIA Y FORESTAL)

La determinacién de zonas de actuaciéon de la Administracién Piblica en
el campo espafiol aparece en buena parte de nuestra legislacién agraria, sobre
todo en la Ley de Reforma y Desarrollo Agrario de 12 de enero de 1973 vy,
mds en concreto, en las operaciones de concentracién parcelaria y de trans-
formacién en regadio de zonas de interés general (nacional o regional). Cabe
encontrar en las normas reguladoras de estos trabajos de reordenacién de la
propiedad rustica e, incluso, en las de ordenacién de explotaciones u ordena-
cién rural y en las de auxilios para mejoras de interés comun (comprendidas
en la antigua colonizacién de interés local) datos caracteristicos de la figura
del consorcio real (32), reveladores de que tales trabajos van orientados, en
muchos casos, a la constitucion de situaciones consorciales y a la creacion de
una auténtica propiedad consorciada, ya que, como resultado de las mismas,
se constituyen muchas veces «comunidades zonales».

Son también numerosos los casos en que los titulares de varias explota-
ciones agricolas, cuyas bases territoriales estdn situadas en una zona determi-
nada, ejecutan conjuntamente una obra o mejora que beneficia a todos ellos,
que es puesta al servicio del cultivo de las tierras de cada uno y destinada,

(32) El supuesto en que aparecen mds claras las caracteristicas del consorcio real es
el de las transformaciones en regadio: antes el IRYDA y ahora las Administraciones de
estructuras agrarias de las Comunidades Auténomas asumen en ellas las funciones, facul-
tades y derechos de las Comunidades de Regantes (auténticos consorcios reales, segin
veremos), hasta tanto que llegue el momento de su constitucién por los propios usuarios
(art. 51.2 de la Ley de Reforma y Desarrollo Agrario); y las fincas reservadas, cualquiera
que sea su poseedor, estan afectas con «carga real» al pago de las cantidades invertidas
por el Instituto (ahora la Administracién Agraria de la correspondiente Comunidad Auté-
noma) en las obras, en la proporcién imputable al propietario (art. 77 de la misma Ley).
Cf., para el supuesto de la concentracién parcelaria y otros también considerados como
consorcios reales, BALLARIN MARCIAL, A., Estudios de Derecho Agrario y Politica Agraria,
Madrid, 1975, pag. 341 y sigs.
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consiguientemente, a permanecer vinculada a las propiedades independientes,
como anejo comun e inseparable de las mismas.

Los supuestos mas abundantes han sido, mientras las aguas subterrdneas
fueron privadas, los de transformacién o mejora de regadio con estas aguas.
Cuando los propietarios de las fincas, objeto de transformacién o mejora,
vinculaban el agua a la tierra, constituian una verdadera «comunidad de re-
gantes» con aguas privadas. Junto a ellas, relacionadas o no con el riego,
podemos también sefialar las agrupaciones para la defensa o desecacién de
terrenos, el saneamiento de tierras, las electrificaciones comunes, la forma-
cion de estercoleros o cafiaverales también comunes, etc.

La doctrina se ha ocupado de la naturaleza juridica de estas situaciones,
pudiendo destacarse dos posturas: 1.*) La de considerar que pueden califi-
carse como sociedades civiles aunque para ello deban aplicarse con cierta
amplitud algunos de los preceptos del Codigo Civil reguladores de tales so-
ciedades. Asi lo mantiene GarrIDO PaLma (33), opinando que «la realidad
de la vida nos muestra la existencia de relaciones que exigen proteccién y
que no cabe encajar en el marco estrecho, individualista y meramente tran-
sitorio del condominio», pues se trata de situaciones pensadas para perdurar,
en las que no es admisible que cualquiera de los interesados, en cualquier
momento, pueda pedir la disolucién de la comunidad o disponer libremente
de su cuota, pudiendo en cambio «tener pleno encaje dentro de la normati-
va legal de la sociedad civil, interpretando objetivamente y sin prejuicios
doctrinales el articulo 1665 y teniendo en cuenta que el olvidado articu-
lo 1678 habla del uso de cosas determinadas como objeto posible de la so-
ciedad civil». 2.*) Entender que se trata de asociaciones especiales de tipo
consorcial —tal como califica las situaciones que estudiamos LucAs FERNAN-
DEZ (34)— que adoptarian normalmente la forma de los antiguos Grupos

(33) Garripo PaLma, V. M., «Hacia un nuevo enfoque juridico de la sociedad civil»,
en RDP, septiembre de 1972, pag. 759 y sigs. Aunque este autor se refiere al caso «de que
varias personas convengan en realizar una actividad econémica comun aportando lo para
ella necesario, pero no con la intencién de obtener un lucro o ganancia dineraria inmediata,
directamente obtenida por la enajenacién de lo por la comun actividad producido, de las
relaciones con los terceros, sino con el fin de obtener los interesados un resultado econd-
micamente beneficioso», mds amplio que el que analizamos en el texto, no cabe duda de
que también se refiere a €l; cita varios supuestos, entre ellos el de «la explotacién de un
cafiaveral cuando no se persigue vender las cafias a terceros y repartirse las ganancias de
ese modo obtenidas, sino que cada socio retire su parte para utilizarlas en el cercado y en
las labores agricolas de su propia finca...» (pag. 764). También JorpaNO BAREA, J. B.
(«Comunidad y sociedad en la explotacién agraria», en AAMN, t. XVIII, pag. 291 y sigs.)
considera aplicable la forma de la sociedad civil —entre otras— a las sociedades agrarias,
e incluye entre éstas las que tengan por objeto «las actividades preparatorias de puesta en
explotacién o mejora de tierras», que podran suponer la realizacion de las obras y mejoras
comunes a que nos referimos.

(34) Lucas FerNANDEZ, F., Relaciones asociativas no societarias en la agricultura
espariola, Murcia, 1965, pag. 78 y sigs.
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Sindicales de Colonizacién, hoy insertos en las Sociedades Agrarias de Trans-
formacion.

La nueva Ley de Montes, de 21 de noviembre de 2003, dispone en su ar-
ticulo 27 que las Administraciones Publicas fomentaran la agrupacién de mon-
tes, publicos o privados, con el objeto de facilitar una ordenacién y gestion
integrada mediante instrumentos de gestién forestal que asocien a pequefios
propietarios. El nimero 2 de la Disposicién Derogatoria Unica de la misma
Ley 43/2003 establece que las normas reglamentarias dictadas en desarrollo
de los textos derogados a los que se refiere el apartado anterior (entre las
que figura la Ley de 8 de junio, de 1957, de Montes) continuardn vigentes, en
tanto no se opongan a lo previsto en esta Ley, hasta la entrada en vigor de las
normas que puedan dictarse en su desarrollo. En esta materia de agrupaciones
forestales, habrd que aplicar, por consiguiente, las normas del Reglamento de
Montes de 1962.

En dicho Reglamento, de 22 de febrero de 1962, se mencionan o regulan
dos clases de asociaciones (35) de propietarios de fincas forestales que cons-
tituyen situaciones compartidas de cardcter consorcial:

1.*) Una de estas entidades es la formada por los particulares, asociados
en grupos sindicales (hoy sociedades agrarias de transformacion),
que se propongan la mejora de los montes que les pertenecen; la
configuracién de estas Sociedades de Transformacion forestales serd
la misma de las agricolas que acabamos de analizar.

2.") La otra clase de asociaciones de propietarios de fincas forestales
serd la formada por los duefios de las incluidas en las «agrupaciones
forestales» reguladas en los articulos 247 a 262 del citado Regla-
mento de Montes de 1962. Habrdn de determinarse, en todo caso,
el perimetro y cabida aproximada de la zona y las fincas afectadas,
cuyos propietarios perteneceran necesariamente a la asociacién que
se constituya, por lo que se trata sin duda de una asociacién ob rem
que viene a constituir un claro ejemplo de titularidad compartida de
cardcter consorcial.

La peculiaridad de la figura que analizamos se pone sobre todo de mani-
fiesto en el hecho de que el articulo 258.2 del Reglamento de Montes de 1962
establezca que «las asociaciones constituidas por los propietarios... para regir
las agrupaciones voluntarias u obligatorias tendrdn personalidad juridica una

(35) La Disposicion Adicional quinta de la nueva Ley de Montes, denominada socie-
dades de propietarios forestales, establece que el Gobierno remitird a las Cortes Generales
en el plazo de dos afios desde la aprobacion de esta Ley una propuesta de modificacion
de la legislacién de sociedades que incorpore una nueva figura que se adecue a las espe-
cificidades forestales. Estas especificidades pueden muy bien ser las de las actuales Aso-
ciaciones de Montes.
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vez inscritas en el libro registro de agrupaciones», lo que resulta incompati-
ble con lo dispuesto en el nimero 3 del mismo articulo («las asociaciones de
propietarios podran revestir cualquiera de las formas sociales reconocidas por
el Derecho Civil y Mercantil o por la legislacién de Cooperativas, previo el
cumplimiento de los requisitos en cada caso exigidos») o revela que se trata
de una figura juridica sustancialmente distinta a la sociedad.

Si las normas que regulan las Sociedades Civiles y Mercantiles (incluidas
la legislacién de Cooperativas y la de las Sociedades Agrarias de Transforma-
cidn, calificadas expresamente de civiles por el Real Decreto de 3 de agosto
de 1981), que tienen rango de Ley, reconocen la personalidad juridica de tales
sociedades, no cabe admitir que el Reglamento de Montes, aprobado por De-
creto, supedite tal reconocimiento de personalidad a la inscripcion en el libro-
registro de agrupaciones; en realidad lo tinico que este Reglamento establece
es que las Asociaciones que regula puedan «revestir» la forma de sociedad, pero
no que «sean» sociedades. No pueden serlo porque, como sefiala MARTINEZ
Lopez-MuRiz (36), «la posibilidad de asociacién forzosa no parece, en princi-
pio, que vaya a encontrar un cauce adecuado en las formas sociales mercantiles
o civiles comiinmente conocidas, que se basan en la libre voluntad de todos los
asociados». GrRAU (37) y el propio MARTINEZ LOPEZ-MuURIZ (38) piensan que el
Reglamento de Montes ha querido regular una nueva figura que el segundo con-
sidera tiene gran semejanza con varios consorzi fra privati del Derecho italiano
y con otras asociaciones propter rem previstas en nuestro Derecho Positivo;
NieTO (39), siguiendo a Orraviano (40), ha puesto de relieve el cardcter instru-
mental de estas entidades (refiriéndose en concreto a las Mancomunidades y
Agrupaciones Municipales de Montes); FERNANDEZ RODRIGUEZ (41) ha visto su
parecido con las comunidades de regantes, y LEGUINA ViILLA (42) ha considera-
do que la unidad forestal, que agrupa a varios propietarios individuales es una
técnica andloga al poligono urbanistico. Nos encontramos, una vez mads, con
semejanzas con figuras ya analizadas o que veremos mds adelante, reveladoras
de que existen en nuestro Derecho Positivo unas cotitularidades compartidas
que parecen tener en comun una naturaleza o estructura consorcial.

(36) Cf. MarTiNEZ LOPEZ-MUNIZ, J. L., Los consorcios en el Derecho Espaiiol (and-
lisis de su naturaleza juridica), Madrid, 1974, pag. 493.

(37) Cf. Grau, S., Comentarios a la Ley y Reglamento de Montes, Madrid, 1966,
pag. 416.

(38) Cf. ob. cit., pag. 493 y sigs.

(39) Cf. Nieto, A., Bienes comunales, Madrid, 1964, pag. 903.

(40) Cf. Considerazioni sugli enti publici strumentali, Padua, 1959.

(41) Cf. FErNANDEZ RoDRIGUEZ, T. R., Derecho Administrativo, Sindicatos y Auto-
administracion, Madrid, 1972, pag. 67.

(42) Cf. LEGUINA VILLA, J., «Las facultades dominicales de la propiedad forestal», en
REDA, nim. 3, octubre-diciembre de 1974, pag. 467.
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3. CONSORCIOS REALES HIDRICOS

Debemos distinguir entre los relativos a la propiedad del agua y al uso de
la misma.

Entre los primeros destacan los heredamientos y comunidades canarios,
cuya regulacién por la Ley de 27 de diciembre de 1956 plante6 problemas
relacionados con la explicacién de su naturaleza juridica. La pretensién ori-
ginaria de que se confiriera la personalidad juridica a los «Heredamientos»
seculares se hizo extensiva por la Comisién Codificadora a las modernas
«Comunidades», lo que dio lugar a que normas pensadas para aquellos re-
sultasen incongruentes cuando se refieren a las segundas (43), teniendo que
esforzarse la doctrina para superar contradicciones y hacer compatibles dis-
posiciones que contemplan a la vez situaciones asociativas dotadas de per-
sonalidad y situaciones de comunidad. La contradiccién mds evidente es
la relativa a la titularidad de la gruesa o caudal de agua —y demds elemen-
tos indivisibles y de uso comin— que el parrafo 2 del articulo 5 de la Ley
atribuye a la Agrupacién y que, sin embargo, se considera también que per-
tenecen por cuotas indivisas a todos los comuneros, conservando cada par-
ticipe el dominio de su cuota (art. 5, parr. 1, y 7, parr. 2) y estableciéndose
la improcedencia de la accién divisoria y del retracto de comuneros (art. 7,
parr. 3) asi como la posibilidad del secuestro de aguas (art. 8).

La explicacion de este aparente contrasentido se ha buscado distinguien-
do entre la titularidad de los bienes y la de su gestion o administracién y
considerando que es solo esta ultima la que se atribuye a la Agrupacién de
propietarios constituida como Asociacién a la que la Ley confiere personali-
dad juridica. En concreto, son dos las teorias que procuran desentrafiar de este
modo la naturaleza juridica de los Heredamientos y Comunidades regulados
en la Ley de 1956:

a) La seguida por CREHUET (44), de las llamadas «titularidades de dis-
posicion sin atribucién patrimonial», atribuidas por ley o voluntad
reconocida «a una persona distinta del titular o titulares de goce de
la cosa o cosas objeto de la relacion juridica dominical» que «es,
cabalmente, la asociacién o sociedad que erige en la agrupacién de
propietarios la Ley de 27 de diciembre de 1956».

(43) Cf. NieTO, «Las Comunidades de aguas canarias en 1956», en Estudios de
Derecho Administrativo especial canario, 111, Tenerife, 1969, pag. 172; Mari CASTELLO-
TARREGA, «Los Heredamientos y Comunidades en su Ley reguladora», en Estudios de
Derecho Administrativo especial canario, 111, Tenerife, 1969, pag. 190 y sigs.; y CREHUET,
P., «Sugerencia y glosa a la Ley sobre Comunidades de Aguas de 27 de diciembre de
1956», en ADC, 1957, pag. 1138 y sigs.

(44) Cf. ob. cit., pag. 1143 y sigs.
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b) La propuesta por NIETO (45), que ve en la figura consorcial la solu-
cion que despeja las dificultades indicadas. Segun €I, «en el consor-
cio (a diferencia de en la sociedad) no se crea un nuevo centro de
intereses, sino que cada propietario conserva su interés propio, y lo
unico que hace es encomendar la gestion de su interés al nuevo ente:
el consorcio es, pues, un ente de gestion». Aplicando esta figura del
consorcio a los Heredamientos y Comunidades de aguas de la Ley
de 1956, estas entidades tendrian que considerarse titulares de los
«bienes instrumentales», tal como el caput aquae (1a boca 0 manan-
tial), mientras que a los participes les pertenecerdn los frutos de
dicho caput, el derecho a participar de tales frutos en proporcién a
sus cuotas.

Posiblemente sea esta figura consorcial la que mejor explique la natura-
leza de esa «institucion permanente —la Heredad— que posibilita la divisién
del agua en el tiempo y mantiene esta division permanente en los sucesivos
periodos llamados dulas», tal como escribia, poco antes de la Ley de 1956,
Diaz SAAVEDRA (46), quien, como subraya el propio Nieto (47), formulaba
con otro lenguaje el principio consorcial, al afiadir que «la Heredad no es una
comunidad de bienes, ni es una sociedad, es solo una institucién encargada
de mantener dividida en el tiempo una propiedad mévil, como el agua... La
facultad de la Heredad, como institucion, queda concretada a la conservacion
del caudal y reparacién de los elementos comunes».

Aunque las comunidades de usuarios de agua se configuran por el TR de la
LA de 2001 como Corporaciones de Derecho Publico, dotadas por consiguien-
te de personalidad juridica, no dejan por ello de estructurarse como comunida-
des de intereses cuyo objeto es la vinculacién real de bienes privativos de cada
participe y de otros comunes adscritos a aquéllos, entre los que tiene especial
relevancia el propio aprovechamiento colectivo de las aguas concedidas a la
comunidad. De esta naturaleza consorcial de las comunidades de usuarios de-
rivan sus caracteristicas mds fundamentales: el que su constitucion se lleve a
cabo en consideracion a los fundos, por lo que los comuneros deben ser siem-
pre los propietarios, automdticamente sustituidos por los adquirentes en cual-
quier supuesto de sucesién o transmision de tales fundos; y el que estos fundos
queden sujetos con carga real al cumplimiento de las obligaciones que se de-
riven de la conservacién, administraciéon y mejor disfrute de los elementos

(45) Cf. NiETO, A., «Hacia una teorfa consorcial de las comunidades de aguas cana-
rias», en Estudios de Derecho Administrativo especial canario, Tenerife, 1969, pag. 217
y sigs.

(46) Cf. Diaz-SaAvEDRA y NAVARRO, N., «La heredad de aguas de riego o régimen del
inmueble inmovil», en Revista del Foro Canario, nim. 11, septiembre-diciembre de 1955,
pags. 30 y 31.

(47) Cf. «Hacia una teoria consorcial...», ob. cit., pag. 241.
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comunes, sin que puedan quedar excluidos de esta afeccion especial los bienes
cuyos titulares se beneficien de la actividad comun.

Estas caracteristicas fundamentales del consorcio real aparecen en la re-
gulacién que de las comunidades de usuarios hace el TR de la LA de 2001,
sobre todo en los articulos 82.2 y 83.4:

1.8y El intuitus rei

Los Estatutos u Ordenanzas de las comunidades de usuarios —dice el
art. 82.2 del TR de la LA de 2001— incluirdn la finalidad y el dmbito terri-
torial de la utilizacién de los bienes de dominio publico hidrdulico y regu-
lardn la participacién y representacion obligatoria, y en relacién a sus res-
pectivos intereses, de los titulares actuales y sucesivos de bienes y servicios
y de los participantes en el uso del agua. Ambito territorial y participacion,
en relacidn a sus respectivos intereses, de los titulares actuales y sucesivos,
son datos reveladores de que, en las comunidades de usuarios, la pertenencia
a la situacién viene determinada por una relacién real de propiedad de ciertos
inmuebles situados en una zona. Como seflala la doctrina, se trata de entida-
des que se constituyen y regulan en consideracién a los fundos, no de los
titulares de los mismos.

2.*) La «carga real»

Las deudas a la comunidad de usuarios por gastos de conservacion, lim-
pieza o mejoras, asi como cualquier otra motivada por la administracién y
distribuciéon de las aguas —dice el art. 83.4 del TR de la LA de 2001—
gravardn la finca o industria en cuyo favor se realizaron, pudiendo la comu-
nidad de usuarios exigir su importe por la via administrativa de apremio, y
prohibir el uso del agua mientras no se satisfagan, ain cuando la finca o
industria hubiese cambiado de duefio (48).

(48) El mismo criterio —afnade el precepto transcrito— se seguird cuando la deuda
provenga de multas e indemnizaciones impuestas por los Tribunales o Jurados de Riego. Y
en el articulo 83.1 del TR de la LA de 2001 se establece también la exigibilidad, por la via
administrativa de apremio, del coste (o abono de gastos y perjuicios) de la ejecucion subsi-
diaria por incumplimiento de las obligaciones de hacer, a menos que revistan un caricter
personalisimo. Andlogo sistema regird para el cobro de los canones o exacciones regulados
en los articulos 112 a 114 del TR de la LA de 2001, conforme dispone el articulo 115. Y el
articulo 212.2 del RDPH también establece que en las concesiones de aprovechamientos
colectivos para riegos, todos los terrenos comprendidos en el plano general aprobado que-
daran sujetos al pago de las obligaciones aunque los propietarios rehtisen el agua.
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4. CONSORCIOS REALES MINEROS

Entiende por coto minero el articulo 108 de la Ley de Minas, de 21 de
julio de 1973 (reproducido y desarrollado por el 134 del Reglamento de 25
de agosto de 1978), «la agrupacién de intereses de titulares de derechos de
explotaciéon en diversas zonas de un mismo yacimiento o de varios de €stos,
situados de forma tal que permitan la utilizacién conjunta de todos o parte de
los servicios necesarios para su aprovechamiento».

A pesar de que en este concepto de coto minero se alude tnicamente a la
utilizacién conjunta de servicios, la Ley y el Reglamento de Minas contemplan
un doble fin de la posible agrupacién: a) La instalacion de servicios mancomu-
nados de desagiie, ventilacion y transporte o la utilizacién conjunta de estable-
cimientos de beneficio; b) La constitucion de una entidad de explotacién mds
ventajosa que (agregando, segregando y aun desmembrando autorizaciones
y concesiones si fuera necesario) permita obtener mayor rendimiento de los
aprovechamientos, simplificar o reducir las instalaciones o facilitar la salida de
los productos.

También distinguen la Ley y el Reglamento de Minas entre los cotos
voluntarios y los obligatorios. Los voluntarios pueden perseguir cualquiera
de los dos objetivos sefialados, mientras los obligatorios (que son mds bien for-
70s0s, pues deberdn formarse a propuesta de los Servicios de Minas, de otros
Organismos relacionados con asuntos mineros o de titulares de derechos mine-
ros que pretenden formar un coto de aprovechamiento mas ventajoso, siempre
que se trate de aprovechamientos de recursos que hayan sido declarados de
interés nacional, o cuando la falta de unidad de sistema en aprovechamientos
colindantes o préximos de distintos titulares pueda afectar a la seguridad de los
trabajos, integridad de la superficie, continuidad del recurso o proteccién del
medio ambiente, o cuando resulte asi un aprovechamiento mas favorable de los
recursos) tendran siempre por finalidad la constitucién de una nueva entidad de
explotacién que el articulo 111 de la Ley y el 137 del Reglamento de Minas
denominan consorcio de aprovechamiento y que —afladen— llevara la admi-
nistracién y direccién de la empresa. En cambio, cuando se refieren a los cotos
voluntarios, la Ley y el Reglamento de Minas solo prevén la celebracién de un
convenio entre los interesados (con los Estatutos que lo regulen), a pesar de
que uno de sus objetivos pueda ser también (como en los obligatorios) el cons-
tituir una entidad de explotacion.

Aunque se mantienen diferentes criterios sobre la naturaleza de estas en-
tidades vinculadas a cotos mineros (49), parece que cuando tengan por objeto

(49) Cf. MANZANEDO MATEOS, J. A. (en Curso de Derecho Administrativo Economico,
de MANZANEDO, J. A.; HERNANDO, J., y GOMEZ REINO, E., Madrid, 1970, pag. 798 y sigs.)
que, siendo partidario de admitir la figura del consorcio en nuestro Derecho, considera que,
aprobado un coto forzoso, los concesionarios interesados estdn obligados a constituirlo; y
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la gestion y explotacién en comin de los aprovechamientos (tanto si se trata
de cotos forzosos u obligatorios como de cotos voluntarios) vendrdn a cons-
tituir verdaderas sociedades y que, inicamente cuando persigan el objetivo mas
limitado de establecer algunos servicios mancomunados, permaneciendo inde-
pendientes las explotaciones de los diferentes concesionarios, estaremos en
presencia de una titularidad compartida de cardcter consorcial (50).

5. CONSORCIOS REALES URBANISTICOS

Las situaciones juridicas de estructura y naturaleza consorcial aparecen,
con cardcter transitorio, en el proceso urbanizador de compensacién y, con
cardcter permanente, una vez concluida la urbanizacién y realizadas las sub-
siguientes construcciones.

A) Entidades consorciales que actiian en el proceso de urbanizacion
a) Juntas de Compensacion

La pertenencia a la Junta de Compensacién se produce intuitus rei; como
ocurre con otras situaciones juridicas similares, se puede decir que se trata de
una comunidad de fincas, mds que de propietarios, puesto que el cambio de
titularidad de una de las fincas del perimetro de actuacién urbanistica o del
derecho de aprovechamiento urbanistico sustitutivo lleva aparejado el cambio
del cotitular en la comunidad de intereses que es la Junta de Compensacion.

en los cotos voluntarios, aunque no exista la obligacién expresa de constituir un consorcio,
es patente que la gestion colectiva de los servicios comunes o de la explotacion debera ser
asumida por una entidad explotadora que responda a la técnica consorcial. En cambio,
MARTIN MATEO, R. (Los consorcios locales, Madrid, 1970, pag. 29) estima que en el su-
puesto de utilizacién de servicios comunes no se prevé un 6rgano colectivo sino tinicamente
el establecimiento de un Reglamento, y en el de explotacién en comtn de minas la figura
del consorcio opera como una sociedad; éste es también el criterio de MARTINEZ LOPEZ-
Muniz, J. L., en ob. cit., pag. 111. Garcia DE ENTERRIA y FERNANDEZ, T. R., en Curso de
Derecho Administrativo, 11, Madrid, 2002, pag. 121, incluyen los cotos mineros forzosos
entre las que denominan transferencias coactivas no expropiatorias, que constituyen una
técnica de intervencion general de la economia.

(50) El articulo 8 del Real Decreto 2994/1982, de 15 de octubre, sobre restauracion
de espacio natural afectado por actividades mineras, dispone que «cuando razones de tipo
geoldgico o geomorfolégico aconsejen la realizacion de un Plan de Restauracién conjunto
para aprovechamientos mineros realizados por titulares distintos, la Administracién podra
imponer la creacion de un coto minero de acuerdo con lo previsto en el articulo 110 y con-
cordantes de la Ley de Minas y su Reglamento de Minas. El Consorcio correspondiente
determinard las obligaciones de cada titular en la ejecucion del Plan de Restauracion».
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b) Entidades de Conservacién Urbanistica

También las Entidades de Conservacién Urbanistica, reguladas en los
nimeros 2 y 3 del articulo 25 y en los articulos 68 a 70 del Real Decreto
3288/1978, de 25 de agosto, que aprueba el Reglamento de Gestiéon Urbanis-
tica, tienen la naturaleza de Entidades ob rem, puesto que la pertenencia a las
mismas serd obligatoria para todos los propietarios comprendidos en su dm-
bito territorial (art. 25.3) y la transmisién de la titularidad que determine la
pertenencia a la entidad llevard consigo la subrogacién en los derechos y
obligaciones del causante, entendiéndose incorporado el adquirente a la enti-
dad a partir del momento de la transmisién (art. 28).

B) Consorcios reales resultantes del proceso de urbanizacion y construccion

Tres son los supuestos mds importantes de propiedad urbana en los que
creemos existen situaciones compartidas de caracter consorcial y respecto de
los cuales cabe hablar de propiedad consorciada: la propiedad de casas por
pisos, las urbanizaciones privadas y complejos inmobiliarios y los conjuntos
inmobiliarios.

a) Propiedad horizontal simple o de casas por pisos o locales

Se ha llegado a afirmar de la propiedad horizontal que «nos hallamos ante
una institucién tan vital, que sus multiples facetas resulta imposible compen-
diarlas en una férmula mental adecuada» y que «es initil buscarle semejanzas
o identidades parciales para que sea absorbida por otros tipos cldsicos» (sen-
tencia de 2 de abril de 1971) (51).

Una referencia sistematica a las posiciones mas generalizadas nos permi-
tird discernir si se trata de una institucién tan peculiar que no admite apenas
parangén o si, por el contrario, responde a un esquema juridico mas amplio,

(51) La STS de 18 de mayo de 1960 (de la que fue ponente BoNET RaMON) dice asi
en uno de sus considerandos: «La propiedad de casas por pisos es una institucion de
cardcter complejo, cuyo género es el derecho de propiedad, pero dentro de €l es una
especie destacada de las demds tradicionales, y es vano buscarle a toda costa semejanzas
o identidades parciales para que sea subsumida y absorbida en otros tipos cldsicos, ya que
no es una comunidad en cuanto existen elementos privativos de los varios propietarios, ni
la servidumbre sirve para explicar la situacién de todas las cosas comunes, sino determi-
nadas relaciones que se dan tnicamente entre los propietarios de dos o mds pisos, pero que
afectan a todos ellos, como ha venido a reconocer nuestra Ley reformadora del articu-
lo 396 del Cdédigo Civil, la doctrina cientifica en su mayor parte y, asimismo, la Jurispru-
dencia de esta Sala...».

1444 Revista Critica de Derecho Inmobiliario, N.° 725, pags. 1419 a 1473



Consorcio real y propiedad consorciada

a una figura comprensiva de las diferentes situaciones compartidas de estruc-
tura consorcial.

Las teorfas anteriores a la configuracién moderna de la propiedad hori-
zontal estan relacionadas con las posturas de los primeros Cédigos Civiles y
se concretan en las posiciones de quienes entienden que se trata de relaciones
y derechos de servidumbre o de superficie. Aunque no han sido del todo
abandonadas en las nuevas legislaciones y en la doctrina mas moderna, tanto
aquéllas como ésta se centran fundamentalmente en las figuras de la comu-
nidad, de la propiedad y de la sociedad.

El Cédigo Civil francés y el italiano de 1865 incluyen la regulacién de la
propiedad por pisos entre las normas de las servidumbres, lo que sin duda in-
fluy6 en que se mantuviera que dicha propiedad era una forma de servidumbre.
Sin embargo, se considera en general que los derechos que configuran la lla-
mada propiedad horizontal corresponden a los participes como verdaderos due-
flos y que la propiedad y la servidumbre no son compatibles (en el sentido de
que las facultades que se ejercitan como propietario no pueden estimarse ejer-
citadas por titulo de servidumbre), ya que nemini res sua servit iure servitutis.

La teoria del derecho de superficie es mantenida por el Cédigo Civil
alemdn, al recoger la norma prohibitiva de la propiedad por pisos, y la man-
tuvo también al principio el Cédigo Civil suizo, perdurando en los tratadistas
germanos a pesar de que la nueva regulacion de la propiedad horizontal en su
pais responde mds bien a la idea de comunidad. La gran mayoria no considera
aceptable esta teoria porque el derecho de superficie es un derecho de cons-
truccién sobre suelo ajeno, mientras que lo normal en la propiedad por pisos
es que el suelo sea elemento comun y, aunque en algiin caso pudiera perte-
necer a tercero, ello no significaria una modificacién del régimen de propie-
dad horizontal del edificio asi construido.

Nuestro Cddigo Civil (separandose del criterio del Proyecto de 1851, que
habia seguido al francés) inserté la regulacion de la propiedad por pisos en
el titulo de la comunidad de bienes. Esto hizo que, en general, pudiera ser
considerada como una modalidad de dicha comunidad, cuya disciplina permi-
tia resolver bastantes cuestiones, aunque algunos principios de la comunidad,
como la accién de division y los derechos de preferente adquisicién de los
comuneros, constituian realmente un obstdculo para el desarrollo de la pro-
piedad por pisos. «Estos inconvenientes —dice BENAccHIO (52)— apenas aflo-
rados en una fase histérica en la cual el fendmeno quedaba limitado al 4mbito
de una casa de dos o tres pisos que, con motivo de una sucesion hereditaria

(52) Cf. BenaccHio, G., Il condominio edilizio, Padua, 1969, pag. 178. A continua-
cion, para confirmar su criterio, recoge la opinién de VENTURA TRAVESET: el que adquiere
un piso o local, lo hace para disfrutarlo solo, no porque le seduzca convivir con los demds
titulares en las partes de general uso (escalera, patios, etc.) (Derecho de propiedad hori-
zontal, Barcelona, pag. 37 de la 2.* ed., de 1976).
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o de otros hechos juridicos, era dividida entre pocos propietarios, restando
comunes pocas cosas como la entrada, las escaleras y el techo, se convertirdn
en insoportables en la propiedad por pisos moderna en la que encuentran
alojamiento centenares de personas e incluso familias, cada una de las cuales
pretende resolver su problema de manera definitiva e independiente, o sea
disponer de un derecho exclusivo».

Por esto se modifican los Cédigos o aparecen leyes especiales reguladoras
de la propiedad horizontal, que pretenden responder a estas nuevas exigen-
cias de habitacién en una sociedad fundamentalmente urbana e industrial, y
la doctrina se esfuerza en explicar la verdadera naturaleza juridica de esta
institucion, dando lugar asi a una posicidn bastante generalizada que pretende
que estamos en presencia de una figura completamente original, caracterizada
precisamente por su complejidad, porque en ella se manifiestan unos dere-
chos de propiedad privada unidos a la copropiedad indivisible sobre los ele-
mentos comunes. Esta concepcién dualista, que distingue entre la titularidad
dominical ordinaria sobre el piso o departamento y un derecho accesorio de
copropiedad sobre los elementos comunes del inmueble, ha inspirado a nues-
tros legisladores de 1939, 1960 y 1999 y ha sido recogida en nuestra ju-
risprudencia, pasando a ser casi una communis opinio que, sin embargo, no
parece satisfactoria por dos razones: en primer lugar, porque fracciona inne-
cesariamente la titularidad de cada copropietario en dos titularidades yux-
tapuestas (bien que indisolublemente unidas), siendo asi que ambas integran
un solo todo. En segundo término, porque la titularidad de cada propietario
no puede considerarse como una titularidad dominical totalmente auténoma,
ordinaria y desconectada de las demds. Esta falta de unidad intenta ser supe-
rada por aquellos que consideran que la propiedad horizontal no es una figura
sui generis sino que puede ser explicada acudiendo a otras instituciones ju-
ridicas ya consagradas.

Poniendo el acento en uno de los dos componentes de la construccién dua-
lista o buscando férmulas integradoras, se han propuesto numerosas opiniones
doctrinales de cardcter unitario. La posicién mantenida por nuestra doctrina
tradicional y que ain hoy parecen defender CAMARA, GARRIDO Y SoTO (53) es
la de que «solo si se acepta que la copropiedad horizontal es, en definitiva,
una forma especial de copropiedad, adquiere su cabal significado la afirmacién
de que el derecho de cada propietario es «complejo», «interdependiente» y
«funcional». También asi se justifica plenamente que la cuota o coeficiente
de participacién no se refiera exclusivamente a los elementos comunes sino,
como dice el articulo 3.° de la Ley, a «las cargas y beneficios por razén de la
comunidad», y que exprese, por tanto, la proporcién en que cada propietario

(53) Cf. «Modalidades en la constitucién de los regimenes de indivisién de la pro-
piedad urbana», en Ponencias presentadas por el Notariado espaiiol a los Congresos
Internacionales del Notariado Latino, Madrid, 1975, pag. 992.
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participa en el valor total del inmueble. PELayo HorE (54) incluyé la propiedad
horizontal entre los supuestos que calificé de comunidad social y MONEDERO
GIL (55) la considera un supuesto de comunidad asociativa, entendiendo por tal
«aquella comunidad que no agota su ser en el régimen de disfrute y de convi-
vencia, sino que superpone a este régimen endégeno otro dirigido a la proyec-
cion externa de la comunidad».

La mayorfa de la doctrina espafiola considera que la propiedad por apar-
tamentos es una verdadera propiedad. Alguno —como FueNTEs Loso (56)—
cree que es una forma mas de la propiedad en general, porque ésta «ya no se
concibe hoy como un derecho que otorgue un poder ilimitado, exclusivo y
perpetuo sobre la cosa, sino como un derecho abstracto, eldstico, pudiendo
tener existencia distinta e independiente de sus facultades e incluso amplia-
ciones o reducciones en su extension, sin perder su naturaleza»; otros muchos
estiman que constituye una propiedad especial que califican, por ejemplo, de
«compleja, interdependiente y funcional» o de «funcional, zonificada, grega-
ria y solidaria».

Hay posiciones doctrinales que pretenden llegar a cierta unificacién de la
compleja situacion juridica que es la propiedad horizontal considerando que
se trata de una sociedad, un ente colectivo o persona juridica o un ente de
gestion. Han sido sostenidos estos criterios por diversos autores extranjeros,
sobre todo italianos, pero han tenido escasa influencia en nuestro pafs.

Unicamente algunos mantienen posturas intermedias, pretendiendo res-
ponder de algin modo al aspecto organizativo de la propiedad horizontal que
ni en las teorias de la propiedad o de la comunidad, ni tampoco en la concep-
cién dualista o sui generis, parece clara y suficientemente planteado y resuel-
to. Asi, EscrivA bE RomaNi (57) considera que «la propiedad horizontal es
una férmula intermedia entre la comunidad ordinaria y la sociedad. Se asi-
mila a esta dltima en su forma de administracién (Junta de conduefios, pre-
sidente, administrador, etc.) y se diferencia de la misma en no habérsele
reconocido personalidad juridica por la Ley, asi como en que cada propietario
tiene la propiedad independiente y separada de un piso o local». PEREZ Pas-
cuAL (58) estima que la Junta de Propietarios tiene ya una personalidad de
hecho (admitida asi por la jurisprudencia) y que tal personalidad debiera serle

(54) Cf. PELAaYO HoORE, S., «La indivisién perpetua...», cit., en RDP, 1942, pag. 458.

(55) Cf. MoneDERO GIL, F., «La comunidad de propietarios. Sus 6rganos: la Junta de
Propietarios. Régimen de los acuerdos. El Presidente. La representacion de la comunidad.
El Administrador», en Rev. Pretor, nim. 23, septiembre-octubre de 1964, pag. 647.

(56) Cf. Fuentes Loso, J. V., Suma de la propiedad por apartamentos, t. 1, Barcelona,
1969.

(57) Cf. EscrivA DE Romani v DE OLaNo, F., «Lo imperativo y lo dispositivo en la
propiedad horizontal», en RCDI, septiembre-octubre de 1967, nim. 462, pig. 1246.

(58) Cf. PErez Pascual, E., El derecho de propiedad horizontal. Un ensayo sobre su
estructura y naturaleza juridica, Madrid, 1974, pag. 271 y sigs.
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reconocida por el Derecho para que fuera titular de los elementos comunes;
se explicarian de este modo muchos de los problemas de la propiedad hori-
zontal que no tienen ahora solucién satisfactoria. Y MurNoz pE Dios (59) dice
estar «convencido de que la propiedad horizontal es comunidad de goce, en
ese camino que lleva a la personalidad juridica, pero sin llegar a obtenerla...
intermedia entre la comunidad propiamente dicha y la persona juridica».

No parece que pueda prescindirse del aspecto comunitario en la institucién
de la propiedad horizontal, ni siquiera aunque se ponga en primer plano «la
propiedad privativa o singular del piso o local, quedando la comunidad como
accesoria» e incluso, «dando un paso mds», se lleve «al maximo posible la
individualizacién de la propiedad desde el punto de vista del objeto» (Exposi-
cién de Motivos de la Ley de 21 de julio de 1960). Lo que ocurre es que esta
comunidad (que la propia Exposicién de Motivos de la Ley de 1960 refiere
al conjunto del inmueble dividido econémicamente en fracciones o cuotas,
al mismo tiempo que se divide fisica y juridicamente en pisos o locales) es
comprensiva de la situacién juridica completa —y no tan solo de los llama-
dos elementos comunes—, y es Unicamente una comunidad de intereses, ya que
es el interés comun, existente entre los duefios de los pisos, el que constituye el
objeto inmediato de la titularidad compartida por todos ellos, en tanto que
el edificio serd su objeto mediato.

En esta comunidad de intereses surgirdn necesariamente —como en toda
comunidad— relaciones asociativas, o de los comuneros entre si y respecto
de terceros, que requerirdn una organizacién como cauce de ejercicio de de-
terminados derechos y obligaciones.

Serd necesario —como dice ToRRALBA (60)— «unificar la gestién de los
intereses de la agrupacion a través de la atribucién de unas facultades a unos
organismos especialmente creados al efecto». Este aspecto organizativo ha
quedado en general postergado en las construcciones doctrinales que preten-
den explicar la naturaleza juridica de la propiedad horizontal, al referirlas
sobre todo al aspecto primario o real, a los elementos privativos y comunes
o al edificio en su conjunto.

No se trata, en absoluto, de que la propiedad horizontal sea considerada un
ente de gestidn, sino meramente de que existen en ella unos 6rganos de gestion
y de que también estos 6rganos deben formar parte, por consiguiente, de las
explicaciones del instituto, de su naturaleza. «EI duefio del piso —dice LAcruz
BErDEJO (61)— tiene conciencia de que su propiedad se realiza a través, no ya

(59) Cf. Muroz pE Dios, G., «Posibles formas empresariales en la propiedad horizon-
tal», en RCDI, noviembre-diciembre de 1982, nim. 553, pdgs. 1521 y 1523.

(60) Cf. TorrALBA SoRIANO, O. V., «Las obligaciones derivadas de la situacién de pro-
piedad horizontal», en Documentacion Juridica, julio-diciembre de 1975, pdg. 151 y sigs.

(61) Cf. Lacruz BErDEIO, J. L., Elementos de Derecho Civil, I, Derechos Reales,
vol. 2.°, Barcelona, 1980, pag. 315.
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solo de unos bienes comunes que son los més valiosos e importantes por cuan-
to sustentan y delimitan el piso (solar, muro, techo, suelo, tabiques media-
neros) y le dan acceso (patio, escaleras, ascensor, etc.), sino de un consorcio
de conduefios que organiza los servicios que hacen utilizable el piso y le dan
figura de «vivienda». Es a ese consorcio al que, como si tuviera personalidad
juridica, considera el duefio del piso acreedor de su contribucién mensual o
trimestral a los gastos generales; y es el propio consorcio quien, como si fuera
una persona, puede establecer sobre un piso determinado «las servidumbres
imprescindibles requeridas para la creacién de servicios comunes de interés
general acordados conforme a lo establecido en el articulo 17» (art. 9.1.c).

Para comprender en ella este aspecto organizativo fundamental —y des-
cartando, por supuesto, el ver en la institucién una sociedad o cualquier otra
entidad con personalidad juridica—, no parece que la propiedad horizontal
tenga explicacion suficiente y satisfactoria a través de las figuras de la co-
munidad de bienes, tomada en sentido estricto, o de la propiedad ordinaria. En
tal caso, ;jhabrd que deducir que estamos en presencia de una institucidon sui
generis, tan peculiar que no admite parangén? Creo que responde a un esque-
ma mds amplio, a una estructura tipica de unas titularidades compartidas que
no encajan ni en la comunidad estricta de bienes ni en la sociedad, a una comu-
nidad de intereses de estructura consorcial, configuradora de las situaciones de
propiedad que hemos denominado —por ello— propiedad consorciada.

Las caracteristicas fundamentales del consorcio real aparecen en la regu-
lacién que de la propiedad horizontal se realiza en la Ley de 21 de julio de
1960, modificada por la Ley de 8/1999, de 6 de abril:

1.*) El intuitus rei

La pertenencia a la situacion viene determinada por una relacion real de
propiedad de los pisos o locales situados en un edificio. Como sefiala la doc-
trina, se trata de comunidades que se constituyen y regulan en consideracion
a los fundos, no de los titulares de los mismos.

2.*) La «afectacion o carga real»

Las deudas a la comunidad por gastos generales de la misma, asi como por
los gastos derivados de la realizacién de las obras de conservacion, necesarias
para el adecuado sostenimiento y conservacién del inmueble, gravardn las vi-
viendas o locales, pudiendo la comunidad exigir su importe mediante el embar-
go del piso o local del deudor, aunque hubieran cambiado de duefio (arts. 9, 10
y 21 de la LPH). El alcance de la afectacion o carga real a que se refieren los
preceptos reseflados consiste en que serdn los propietarios de los pisos o loca-
les, en el momento de exigirse el pago de las deudas con la comunidad los que
responderdn, con sus bienes puestos en comunidad y con su participacién en la
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misma, del pago de la porcién o cuota correspondiente. Se trata de la aplica-
cién del principio res transit cum onere suo, conforme al cual los gastos ne-
cesarios para mantener el status quo de la comunidad afectardn realmente a
la «propiedad consorciada» y el propietario no podra excepcionar el pago ba-
sandose en que los gastos se originaron con anterioridad al momento en que
adquiri6 su propiedad, pudiendo tnicamente repetir contra los propietarios an-
teriores el importe de estos gastos también anteriores.

b) Urbanizaciones privadas y complejos inmobiliarios

MarTinEz GARCiA (62) considera que, aunque el criterio de la Ley 8/1999,
de 6 de abril, es el de identificar los complejos inmobiliarios privados con las
urbanizaciones privadas, es preferible establecer una relaciéon de género a
especie entre unos y otras, considerando complejos inmobiliarios todos los
supuestos de propiedades mas o menos independientes entre las que existe
vinculacién con determinados elementos o servicios comunes, y urbanizacio-
nes privadas las compuestas por parcelas edificadas o susceptibles de serlo
entre las que existe la misma vinculacién; serfan complejos inmobiliarios
pero no urbanizaciones: a) Las casas empotradas unas en otras. b) Las casas
«a caballo» de otras, o engalabernos (63). ¢) Los centros comerciales, forma-
dos por una pluralidad de locales que se combinan con zonas recreativas,
aparcamientos y viales y otros servicios comunes. d) Todos los supuestos de
«edificios complejos», con cimientos y/o plantas de s6tano y/o plantas comer-
ciales comunes, pero con diversas alas o bloques de viviendas, con accesos
y servicios propios independientes entre si. ¢) Nuevas realidades inmobilia-
rias como los parques industriales o los parques tecnoldgicos (64).

El articulo 24 de la LPH regula los requisitos de los complejos inmobi-
liarios privados (a los que serd aplicable el régimen especial de propiedad

(62) Cf. MarTINEZ GARCIA, M. A., Urbanizaciones privadas, Academia Sevillana del
Notariado, t. XIII, Madrid 2003, pag. 326 y sigs.

(63) Este supuesto y el anterior han sido analizados antes, al referirme a la media-
neria horizontal.

(64) Desde hace afos se incluye entre los complejos inmobiliarios el conjunto de los
puntos de amarre de un puerto deportivo y también puede incluirse ahora el denominado
campo solar, que es un espacio dedicado exclusivamente a alojar instalaciones de produc-
cion de electricidad (energia solar fotovoltaica), estd compuesto por varias instalaciones,
cada una de un duefio diferente, y dotadas de servicios comunes a todas ellas: evacuacioén
eléctrica a la red, medidas de seguridad, mantenimiento, gestion, etc. Otro supuesto es el
de la RDGRN de 21 de marzo de 2001, un conjunto inmobiliario destinado a cementerio
privado formado por ocho subconjuntos, destinados, el primero de ellos a servicios admi-
nistrativos e instalaciones, y los otros siete a enterramientos, divididos éstos, a efectos de
su posterior transmision, en cuotas ideales, cada una de las cuales da derecho a determi-
nado nimero de enterramientos.
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establecido en el art. 396 del CC), su constitucidn, las especialidades del
régimen de la agrupacién de comunidades y el régimen de los complejos
inmobiliarios que no se constituyan como una sola comunidad de propietarios
ni como una agrupaciéon de comunidades de propietarios. Dice asi el nime-
ro 1 de dicho articulo 24 de la LPH:

«El régimen especial de propiedad establecido en el articulo 396 del
Cédigo Civil serd aplicable a aquellos complejos inmobiliarios privados que
retinan los siguientes requisitos:

a) Estar integrados por dos o mas edificaciones o parcelas independien-
tes entre si cuyo destino principal sea la vivienda o locales.

b) Participar los titulares de estos inmuebles, o de las viviendas o loca-
les en que se encuentren divididos horizontalmente, con caricter in-
herente a dicho derecho, en una copropiedad indivisible sobre otros
elementos inmobiliarios, viales, instalaciones o servicios».

Deben existir, pues, dos o mas edificaciones o parcelas, estén o no éstas
edificadas. Tienen que ser independientes entre si, y los titulares de los in-
muebles o de las viviendas o locales en que aquéllos estén divididos horizon-
talmente deben participar, como inherentes a los mismos, en una copropiedad
indivisible sobre otros elementos inmobiliarios, viales, instalaciones o servi-
cios. Es esta inherencia o vinculacién ob rem lo que determina que dichos
elementos sean indivisibles.

El articulo 24.2 de la LPH dispone que «los complejos inmobiliarios
privados a que se refiere el apartado anterior podrén:

a) Constituirse en una sola comunidad de propietarios a través de cual-
quiera de los procedimientos establecidos en el parrafo segundo del
articulo 5. En este caso quedardan sometidos a las disposiciones de
esta Ley, que les resultardn integramente de aplicacién.

b) Constituirse en una agrupacién de comunidades de propietarios. A
tal efecto, se requerird que el titulo constitutivo de la nueva comu-
nidad agrupada sea otorgado por el propietario tnico del complejo
o por los presidentes de todas las comunidades llamadas a integrar
aquélla, previamente autorizados por acuerdo mayoritario de sus res-
pectivas Juntas de propietarios (65). El titulo constitutivo conten-
drd la descripcion del complejo inmobiliario en su conjunto y de los

(65) Como sefiala RAGEL SANcHEz, L. F., en Comentarios a la Ley de Propiedad
Horizontal, cit., pdg. 743, el nuevo texto legal responde a la realidad social imperante en
la actualidad y trata de conjugar en lo posible los intereses individuales y los colectivos,
requiriendo el voto unanime de los Presidentes de las comunidades, pero solo la mayoria
en el escrutinio que se realice en cada una de éstas.
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elementos, viales, instalaciones y servicios comunes. Asimismo fi-
jard la cuota de participacion de cada una de las comunidades inte-
gradas, las cuales responderdn conjuntamente de su obligacién de
contribuir al sostenimiento de los gastos generales de la comunidad
agrupada. El titulo y los estatutos de la comunidad agrupada serdn
inscribibles en el Registro de la Propiedad.

Cuando el complejo inmobiliario privado se constituya en una sola comu-
nidad de propietarios, el procedimiento de constitucién serd el establecido en
el articulo 5 de la LPH. Como sefiala el precepto, ya no se dard una aplicacién
analdgica de la LPH, sino una aplicacién directa y completa de la misma (66).

Cuando se constituya como una agrupacién de comunidades, el titulo cons-
titutivo fijard la cuota de participacién de cada una de las comunidades integra-
das. Se trata, en realidad, mds que de una Agrupacién, de una Comunidad de

(66) «A la hora de valorar el alcance de esa aplicacion integra —dicen EsTrRucH Es-
TRUCH, J., y VERDERA SERVER, R., en Urbanizaciones y otros complejos inmobiliarios en la
Ley de Propiedad Horizontal, Navarra, 2000, pag. 112 y sigs.—, no puede dejar de ob-
servarse que, ademds, habra de tenerse en cuenta la particular configuracién material de
cada complejo inmobiliario; piénsese, por ejemplo, en las diferencias en el alcance del
régimen sobre los elementos privativos que hay entre un complejo formado por varios
bloques de apartamentos y otro compuesto por una pluralidad de viviendas unifamiliares...;
en los casos de complejo inmobiliario organizado como comunidad tnica de propietarios,
las cuotas sobre el conjunto del complejo corresponden directamente a los titulares de los
elementos privativos: la razén es obvia, pues no existe posibilidad de organizacién in-
termedia». MARTINEZ GARCiA, ob. cit., pag. 340 y sigs., analiza las diferencias existentes
entre la propiedad horizontal tipica y las urbanizaciones privadas, siendo destacable el que
en éstas los elementos comunes por naturaleza sean escasos 0 que no existan y que, sin
embargo, son abundantes los que lo son por destino. Ello obliga, en la constitucién del
régimen, a definir con precision qué elementos tienen el caracter de comunes, no siendo
totalmente util la interpretacion dada para la propiedad horizontal (todo lo que no se define
como privativo en el titulo, es elemento comtin). PENA BERNALDO DE QUIRGS, en Derechos
Reales. Derecho Hipotecario, T. 1. Propiedad. Derechos reales (excepto los de garantia),
Madrid, 2001, pag. 578 y sigs., pone también de relieve que «en el régimen de los com-
plejos urbanos hay siempre un juego de autonomia de la voluntad mayor que en el régimen
de propiedad horizontal de un edificio. Los pisos o locales de un tnico edificio, como por
naturaleza son partes integrantes de una misma cosa (el edificio), solo podran ser objeto
de propiedad separada dentro del régimen de propiedad horizontal constituido sobre el
edificio (cf. art. 396 CC); este régimen es, pues, entonces de existencia necesaria y las
propiedades separadas sufriran, consiguientemente, también de modo necesario, las cargas
y limitaciones que, con amplio alcance, implica siempre el régimen de propiedad horizon-
tal. En cambio, las edificaciones y parcelas que integran el complejo urbano pueden ser
objeto de propiedad separada, haya o no un régimen de complejo urbano, por lo que el
alcance de este régimen, conforme a la voluntad de los propietarios, puede ser maximo
(andlogo al régimen de propiedad horizontal constituido sobre un unico edificio), ser
menor (limitado a los elementos y servicios comunes ya existentes al ser constituido
el régimen del complejo, o a los que pueda crear la Junta), ser minimo (por ejemplo, el
mantenimiento de una piscina colectiva) o, simplemente, no existir. Solo serd necesario un
régimen conjunto cuando haya viales o servicios urbanisticamente imprescindibles que
sean comunes, mas entonces también puede pactarse un alcance minimo».
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comunidades o de una Supracomunidad. Las comunidades integradas respon-
deran conjuntamente de la obligacion de contribuir a los gastos generales de la
comunidad resultante de la agrupacién (67).

c¢) Conjuntos inmobiliarios

Después de que la reforma de la Ley de propiedad horizontal, de 6 de
abril de 1999, haya regulado los complejos inmobiliarios privados en su ar-
ticulo 24, parece necesario delimitar el &mbito propio de los conjuntos inmo-
biliarios, diferenciandolos de los complejos inmobiliarios privados.

Considera DorreGo (68) que la posible integraciéon de las propiedades
individuales en los complejos inmobiliarios del articulo 24.1 de la LPH, «de-
riva de una elemental exigencia del sentido comun: en caso contrario queda-
rian fuera de esta regulacion legislativa y condenadas a una dificil autorregu-
lacién, aquellas urbanizaciones residenciales (tan frecuentes en la practica)
en las que los bloques divididos horizontalmente concurren con chalets o
viviendas unifamiliares en la titularidad de elementos y servicios comunes.
Resulta evidente que en estos supuestos las referencias del articulo 24.2.b) a
las comunidades de propietarios deben entenderse realizadas a la propiedad
separada (sea simple o compleja). Si el legislador ha utilizado la referencia
a las comunidades ha sido inicamente buscando una mayor claridad y su mas
facil comprensién por los ciudadanos, y —sobre todo— porque la concurren-
cia de comunidades es la hipédtesis juridicamente mds relevante y en la que
se hace precisa una regulacién mds acabada».

Lo que ocurre en la realidad, sin embargo, es que la pretendida inclusién
de esas propiedades separadas simples en los complejos inmobiliarios plantea
importantes problemas; se manifiestan, sobre todo, cuando se pretende que
sus duefios participen en algunos gastos comunes del complejo inmobiliario
y se niegan porque consideran que ellos son ajenos a las comunidades de
propietarios del complejo. Para solucionar este problema, se han propuesto
distintas férmulas que buscan integrar a todos los propietarios que comparten
la utilizacion de elementos, instalaciones o servicios comunes.

(67) EIl hecho de que la Ley hable de responsabilidad conjunta no debe llevar a
pensar que la responsabilidad de las comunidades integradas sea solidaria, sino propor-
cional a la cuota de cada comunidad y a prorrata, que es la regla establecida con carac-
ter general en el articulo 9.1.¢) de la LPH (cf., en este sentido, RAGEL SANCHEZ, 0b. cit.,
pag. 744 y sigs.)

(68) Cf. DorreGO DE CARLOS, A., «Los complejos inmobiliarios en la reforma de
la Ley de Propiedad Horizontal de 1999», en RCDI, nim. 655, noviembre-diciembre
de 1999, pdg. 2334. También admiten la integracion de los propietarios individuales en
los complejos urbanisticos ESTRUCH EsTRUCH, J., y VERDERA SERVER, R., en Urbanizacio-
nes y otros complejos inmobiliarios en la Ley de Propiedad Horizontal, Navarra, 2000,
pag. 150.
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Se trata de nucleos urbanos en los que existen casas de propiedad priva-
da que no forman parte de ninguna urbanizacién o complejo inmobiliario pero
que, de hecho, por la situacién en que se encuentran, gozan de algin ele-
mento, instalacién o servicio correspondiente a todo el nicleo urbano; éste,
normalmente, estd formado ademds por varios edificios o casas de pisos en
régimen de propiedad horizontal y por urbanizaciones privadas (con casas de
propiedad separada y participacién en elementos comunes), también, por tan-
to, en régimen de propiedad horizontal.

Estas situaciones no estan contempladas en el articulo 24.2 de la Ley de
propiedad horizontal, que solo se refiere a los supuestos de constitucioén de
una comunidad de primer y tnico nivel, en régimen de propiedad horizontal,
o de lo que denomina agrupacién de comunidades de propietarios que, como
considera en general la doctrina, constituye una comunidad de segundo o
mayor nivel en las que se integran, piramidalmente, las de niveles inferiores.

Esas casas de propiedad privada, que no forman parte de ninguna urba-
nizacién o complejo inmobiliario pero que, de hecho, por la situacién en que
se encuentran, gozan de algin elemento, instalacion o servicio correspondien-
te a todo el nicleo urbano, no estdan integradas en ninguna comunidad que se
pueda agrupar con las otras comunidades del complejo. Para declarar docu-
mentalmente la existencia del conjunto inmobiliario de que hablo tendrd que
formalizarse una agrupacién de fincas, no una agrupacion de comunidades.

Normalmente se trata de nucleos turisticos importantes que se han ido
formando junto a algunas casas aisladas o alrededor de las mismas, de tal
forma que estos edificios de viviendas aisladas quedan de hecho englobados
en el complejo construido con posterioridad (69).

(69) Un buen ejemplo puede ser el de la SAP de Barcelona, de 3 de septiembre de
1998, segtin la cual la compleja realidad social y economica de nuestros dias ha venido
alumbrando formas asociativas en defensa de intereses comunes que se resisten a un en-
cuadre sistemdtico dentro de las figuras institucionales clasicas por mezclarse aspectos de
derechos individuales y comunitarios y aun de Derecho Piblico-Administrativo en el mis-
mo fenémeno, de manera que, como ocurre en otros muchos casos, la realidad va por
delante de los instrumentos juridicos creados para regular derechos y obligaciones de los
implicados en tales situaciones, donde inciden, a veces en forma contradictoria, normas
positivas de derecho voluntario (ius facultativus) con otras de derecho necesario (ius
cogens), a las que hay que atender dentro de una interpretacion superadora, ajustada a
la realidad social del tiempo de su aplicacion, para conseguir extraer el principio informa-
dor de dichas relaciones complejas, segiin el espiritu y finalidad de las mismas, que es la
ratio essendi, junto a la equidad concurrente. Tal cosa ocurre con el fenémeno de las
urbanizaciones privadas donde, al lado del Plan General o Particular aprobado por la
Administracién, existen de ordinario reglas asociativas por las que los propietarios de
parcelas y edificios regulan sus relaciones comunes en orden a la defensa de sus intereses
y que ha llevado a crear abundante literatura sobre la naturaleza juridica y régimen de tales
asociaciones de propietarios o vecinos, sin olvidar también el interés de los entes publi-
cos que ha dado pie a disposiciones administrativas, entre las que cabe citar, con relacién
al recurso, la Ley Municipal o de Régimen Local de Catalufia y la Ley de Asociacio-
nes de Vecinos, dentro de la Ley de «Associacions de Catalunya» 7/1997, de 18 de junio
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C) Prehorizontalidad

Tienen especial interés, por su importancia y por el debate doctrinal que
han suscitado, los supuestos de cesién de solar por pisos o locales y de sobre
y subedificacion.

a) Cesion de suelo por obra futura

La finalidad dltima del intercambio de solar por edificacién se consigue
normalmente mediante la constitucién del régimen de propiedad horizontal
del edificio construido para posibilitar la atribucién de pisos o locales concre-
tos y determinados al duefio del solar y al constructor, conforme a lo conve-
nido entre ambos. Estd clara, por tanto, la existencia de una comunidad de
bienes en régimen de propiedad horizontal en la dltima etapa del ifer nego-
cial. Y si esto es asi, la situacién juridica en las etapas anteriores, desde la
formalizacion del contrato por el que se convenga el intercambio de solar por
edificacidn, serd una situacién de prehorizontalidad, una situacién de comu-
nidad preparatoria de la comunidad de casas por pisos.

BaTisTA MoNTERO-RI0s (70) crefa que la cesion del suelo a cambio de pisos
futuros responde a un tipo especial de convenio constitutivo de una forma
intermedia entre comunidad y sociedad civil. CAMARA ALVAREZ (71) se refiere

(arts. 35-42); y que la doctrina civilista ha asimilado bien a figuras de comunidad hori-
zontal (atipica) o a una forma de propiedad especial (sobre derechos exclusivos, y servi-
cios comunes), y, otras veces, a una modalidad de comunidad general de bienes o a una
sociedad civil, siendo fuente de derechos y obligaciones en aplicacién del principio de
libertad de pactos.

(70) Cf. Barista MonTERO-Ri0S, J., «Comunidad para edificar», en RDP, 1969,
pag. 99 y sigs. No estamos —afiadia— ante un contrato asociativo normal, puesto que
dificilmente puede hablarse de una sucesiva utilizacién; la comunidad para construir agota
sus posibilidades en el momento en que se realiza el objeto, es decir, el de la terminacion
del inmueble, y hasta ese momento no hay beneficio en sentido estricto. Pero, tempore
intermedio, la situacion es la de una «comunidad activa» en la que hay una aportacién de
inmueble (la del duefio del solar), otra de industria (la del contratista) y puede haberlas
de dinero (las de los adquirentes de los pisos si participan en esta relacion originaria).
Comunidad con un drea de obligaciones y derechos perfectamente determinados en el
contrato constitutivo. Pero, naturalmente, no hay autonomia patrimonial ni menos atn
personalidad juridica. Mientras esté pendiente de cumplimiento la aportacién del construc-
tor, no hay un régimen de propiedad horizontal; en la construccion del inmueble solo hay,
desde el punto de vista real, un régimen comunitario sobre el solar y, por efecto de la ac-
cesion sobre las obras que se vayan incorporando. El régimen de administracién y dispo-
sicién resultard de lo pactado y, en su defecto, de las normas generales del Cédigo, moda-
lizadas por el especial cardcter de esta comunidad.

(71) Cf. CAMARA ALVAREZ, M. DE LA (con la colaboracién de GARRIDO CERDA, E., y
Soto BIsQUERT, A.), «<Modalidades en la constitucién de los regimenes de indivision de la
propiedad urbana», en RDN, abril-junio de 1969, pag. 196 y sigs.
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a este mismo supuesto como acto de comunicacién de bienes, y considera
que tanto el terreno como la edificacién, a medida que se vaya ejecutando,
devienen comunes en una determinada proporcién. No es facil, sin embargo
—afiade—, con base en esta concepcion, estimar que ab initio surge la si-
tuacién de propiedad horizontal, salvo que imaginemos ésta como una forma
especial de comunidad (referida a todo el edificio) que se articula de modo
especial. MurNoz pE Dios (72) considera que, en este tipo de intercambio,
la correcta calificacion del negocio pasa por sostener que el cedente retiene
un derecho de vuelo sobre las plantas o pisos reservados, transmitiendo al
constructor la propiedad del solar, o retiene la propiedad de éste, cediendo
al constructor un derecho de vuelo sobre los pisos resultantes.

CaRrrAsco PErRerA (73) comenta que la construcciéon de MuNoz pE Dios
debié influir en la RDGRN de 16 de mayo de 1996. Dice esta Resolucion
que debe tenerse en cuenta que el piso o local de un edificio a construir es
un objeto juridico complejo y en proceso de transformacién, en cuanto que
de presente implica la participacién, por la cuota que se asigne al piso, en
la comunidad recayente sobre el solar, comunidad que no es la ordinaria
del Cédigo Civil, sino una comunidad con su propia normativa rectora (cfr.
art. 392.II CC) encaminada a regular el desenvolvimiento de la construccién
prevista (quién ha de realizarla, a costa de quién, etc.); con la terminacién
de la obra, las participaciones en esta comunidad especial dardn paso a la
aplicacioén sobre el edificio resultante del régimen de propiedad horizontal
y a la conversion de aquella cuota inicial en la propiedad separada del piso
o local correspondiente; la edificacién accede al derecho que tiene el ad-
quirente del piso o local en edificio anterior, a medida que avanzan las obras
y el deber de entrega que en la escritura de permuta se difiere durante un
plazo de dieciocho meses y que debe cumplirse por medio de acta nota-
rial deberd valorarse como la regulacién del modo en que debe cumplirse
la obligacién de entregar por quien tiene la obligacién de construir sobre
el solar. El derecho que se adquiere por quien compra un piso o local en
un edificio a construir tiene, pues, el cardcter de un verdadero y actual de-
recho real, y nada obsta a su adquisicion, y desde el mismo momento de su
celebracion, en virtud de uno de los contratos traslativos del dominio si éste
se otorga en escritura publica (cfr. arts. 609 y 1.462 CC).

Esta posiciéon de la DGRN inspir6 la reforma del RH de 1998, en cuyo
articulo 13, parcialmente derogado, se decia que, al practicarse la inscrip-
cién, se hard constar la especial comunidad constituida entre cedente y ce-
sionario.

(72) Cf. Munoz pE Dios, G., Aportacion de solar y construccion en comunidad,
Madrid, 1987, pdg. 58 y sigs.

(73) Cf. «Comentario de la RDGRN, de 16 de mayo de 1996», en CCJC, 1997,
num. 43, pag. 71.
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Rupa GonzALEz (74), interpretando conjuntamente la Resolucion de 16 de
mayo de 1996, y los parrafos anulados del articulo 13 del RH, dice que la
DGRN viene a anticipar en cierto modo el efecto propio de la constitucién de
la propiedad horizontal, consistente, como es sabido, en que cada propietario
lo es exclusivamente de unos elementos privativos, pero al mismo tiempo es
copropietario de unos elementos comunes, entre los que se encuentra el suelo
(art. 396.1 CC). Esta anticipacion es una posibilidad admitida también por la
doctrina y alguna sentencia (STS de 18 de mayo de 1994), para las que el
contrato de cesién de suelo por obra produce el efecto de crear una comuni-
dad sobre el solar. De este modo, resulta que para esta resolucion el cedente
no ha transmitido todo el solar a la otra parte —tal como originariamente
queria— sino que conserva o retiene una cuota indivisa del mismo. Este me-
canismo es el que recogerd el articulo 13 RH. Ni la Resolucién de la Direc-
cion General de los Registros y del Notariado, de 16 de mayo de 1996, ni el
articulo 13 RH establecian una transmisién de la propiedad de cosas futuras,
sino mds bien una adquisicién gradual de objetos actuales en transformacién
que son los pisos o locales futuros. Al existir una comunidad sobre el solar,
la obra llevada a cabo por el cesionario accederia al suelo y las partes la ad-
quirirfan progresivamente a medida de su realizacién. Terminada la obra, se
procederfa a la divisién horizontal del edificio conforme a lo que disponia el
articulo 13.II RH. En la medida en que pueda entenderse que la adquisicién
de la propiedad de la obra se produce por un mecanismo —la accesion— no
regulado por el RH sino por el Cdédigo Civil (en especial arts. 353 y 358),
y que la divisién de la cosa comun para constituir el régimen de propiedad
horizontal no constituye un acto traslativo de la propiedad, sino a lo sumo
un acto con efecto extintivo de la anterior situacién juridica de comunidad
y su conversién o modificacién en otra situacién diferente, no parece acerta-
do atribuir al articulo 13 RH —como hace la sentencia (de 31 de enero de
2001)— la introduccion en nuestro ordenamiento de un sistema de transmi-
sién de la propiedad contrario al establecido por el articulo 609 del Cédigo
Civil... En definitiva, el contrato no producia los efectos queridos por las
partes (transmision del solar mds transmisiéon de los pisos) sino un efecto
distinto (constitucién de comunidad sobre el solar). El articulo 13 RH hacia
el resto para que, al final, el resultado practico querido por las partes —el
intercambio de solar por pisos o locales— acabase realizandose.

Tanto las opiniones doctrinales transcritas como la interpretacién de la
RDGRN, de 16 de mayo de 1996, y de los apartados derogados del articu-
lo 13 del RH son favorables al criterio de que en la situacién de prehorizon-
talidad del intercambio de suelo por obra existe una comunidad especial.

(74) Cf. Rupa GonzALEz, A., «El contrato de cesion de suelo por obra tras la senten-
cia del Tribunal Supremo (Sala 3.%), de 31 de enero de 2001», en Revista La Ley, Diario
5400 de 19 de octubre de 2001, pags. 1 a 6.
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ArLonso PErez (75) mantiene que debe quedar claro que la comunidad espe-
cial a la que aludia el articulo 13 del Reglamento Hipotecario no encaja en
el concepto tipico de comunidad que recoge nuestro Ordenamiento juridico
privado y resalta que hay acuerdo en evidenciar la diferente cualidad de la
titularidad de una y otra parte de la relacién: Asi, GARciA GARCIA ¥ SERRANO
CHamorro dicen: «Estas dos titularidades son las que forman la comunidad
especial a que se refiere el articulo 13 RH, y tan especial, pues son titulari-
dades de distinta naturaleza: una actual, sobre el solar; y la otra sobre objeto
futuro...». Por su parte, ARNAIZ EGUREN (76) dice que habrd que apreciar sobre
el solar una titularidad interina, la del cesionario, que se someta a determi-
nadas limitaciones, y, ademds, una titularidad de pendencia atribuida al ce-
dente que origina desde luego una situacién de cotitularidad cuyo ejercicio
se condiciona a la edificacién o, al menos, a la constitucién del régimen de
propiedad horizontal; incluso piensa que esta comunidad podria calificarse
como una situacién de propiedad horizontal, por entender que participa de las
notas definidoras del régimen al que tiende, es decir, el cardcter funcional e
indivisible de la propiedad horizontal.

AvLonso PEREz considera que, pese a ser cierto que lo normal hubiera sido
que la situacién de cesion de solar condujera a una situacién de propiedad
horizontal, esto no deberia llevar a entender que la situacién previa a la conso-
lidacidn definitiva de la finca reunia los elementos tipicos para haber entendido
concurrente tal propiedad horizontal. Aunque ha sostenido la aplicacién de este
régimen a los derechos de sobre y subedificacion (77), cree que en el caso del
intercambio de solar por edificacién falta uno de los elementos fundamentales
para poderlo entender concurrente: ninguno de los componentes de la finca,
susceptibles de ser objeto de titularidades juridico-reales, perteneceria en
comun a quienes detentaran derechos de propiedad privativos sobre diferen-
tes partes de la finca; es decir, mientras no se consolidaba definitivamente
la estructura juridica de la finca ya construida —normalmente a través de un
régimen de propiedad horizontal— concurrian en la finca un derecho de pro-
piedad sobre los pisos futuros que constituyen el precio por la cesiéon y,
ademds, un derecho de propiedad sobre el suelo y el resto del edificio futuro;
derechos de propiedad absolutamente independientes el uno del otro, puesto
que, en ese preciso momento, no habia ninguna de las partes de la finca en
comunidad. Nos encontradbamos claramente ante una situacién de disociacién
de la propiedad inmobiliaria: sobre una misma finca que conservaba su unidad

(75) Cf. Aronso PErez, M. T., «Una alternativa al contrato de cambio de solar por
edificacion futura contemplado en el articulo 13 del Reglamento Hipotecario: los derechos
de sobre y de subedificacién», en RCDI, nim. 665, mayo-junio de 2001, pag. 1039 y sigs.

(76) Cf. ArNA1z EGUREN, R., La reforma de los Reglamentos Hipotecario y del Re-
gistro Mercantil, Centro de Estudios Registrales, Madrid, 1998, pag. 105.

(77) Cf., més adelante, la opinidn de esta autora sobre la naturaleza juridica de estos
derechos.
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se hacian concurrir dos derechos de propiedad absolutamente independientes
el uno del otro.

Desde luego que esta comunidad especial no es una comunidad de bienes,
ni romana o por cuotas ni germanica o en mano comun, pero si es una comu-
nidad de intereses. El articulo 394 del Cédigo Civil se refiere expresamente
al «interés de la comunidad», y el articulo 398, parrafo 2.° del mismo Cédigo,
a «los intereses que constituyan el objeto de la comunidad». Serd la existen-
cia de un interés comiin objetivado y la supeditacién al mismo de los intereses
individuales (para la mejor proteccién de éstos) lo que determinard que una
situacion juridica comunitaria sea una verdadera comunidad de intereses, dife-
rencidndola de los supuestos de simple coincidencia de intereses (78). En el
caso que nos ocupa, de prehorizontalidad en la cesion de suelo por edificacion,
el interés comun serd la construccioén de un edificio del que se beneficiardn
(mediante la distribucién de los pisos o locales, conforme a lo convenido) los
dos comuneros, es decir, el cedente del suelo y el constructor.

Aunque Aronso PERez (79) cree que el parrafo 4.° del articulo 398 del
Cadigo Civil, que contempla el supuesto en el que «parte de la cosa pertene-
ciere privadamente a un participe o a alguno de ellos, y otra fuere comuin»,
no es aplicable a la comunidad que nos ocupa, ya que no parece que en ella
haya ninguna parte de la finca en comunidad, cabe opinar que si que le es
aplicable dicho precepto, pues, como decia Comas (80), el que fuese propie-
tario de parte determinada, mientras ésta no constituya por si cosa distinta,
«ha de encontrarse ligado, en razén de interés comun, con los demds, relati-
vamente a los componentes mediante los cuales su porcién determinada fuese
parte de la cosa perteneciente a varios». El articulo 398.4.° del Cédigo Civil
contempla la «cosa» (en nuestro caso, el edificio) como unidad econémica de
elementos con titularidades distintas, aunque vinculados todos ellos a un fin
econdmico que justifica la consideracién conjunta y la aplicacién a esta situa-
cién de las normas del Cédigo Civil sobre administracién y mejor disfrute de
la comunidad. Lo que mantenemos, en definitiva, es que en todo intercambio
de suelo por edificacién futura existe entre cedente del suelo y constructor
una comunidad de intereses y en los casos en que se convenga la constitucion
del régimen de propiedad horizontal para la distribucién de los pisos o locales
entre el duefio del solar y el constructor, la situacion de prehorizontalidad es
un consorcio real.

(78) Como dice PESCARORE, S. (en Attivita e comunione nelle strutture societarie,
Milédn, 1974, pag. 119), mientras la comunidad de intereses es una situacién juridica, la
coincidencia de intereses es una mera situacion de hecho.

(79) Cf. ob. cit., pag. 1039, nota 21.

(80) Cf. Comas, A., La revision del Codigo Civil espaiiol, Madrid, 1902, pag. 128

y sigs.
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b) Derecho de sobreedificacion y subedificacion

El articulo 16.2 del RH regula la inscripciéon del derecho a elevar una o
mds plantas sobre un edificio, o realizar construcciones bajo su suelo, hacien-
do suyas las edificaciones resultantes, que, sin constituir derecho de super-
ficie, se reserva el propietario en caso de enajenacién de todo o parte de la
finca, o transmite a un tercero. Esta es la tinica norma de Derecho Comun (y,
ademds, no de rango legal sino solo reglamentario) relativa al derecho de
sobreedificacién y subedificacién. Unicamente el Fuero de Navarra contiene
una regulacién completa de este derecho, cuyo concepto es recogido en su
Ley 435 diciendo que «los derechos reales de sobreedificacion y subedifica-
cién conceden a su titular la facultad de construir una o mas plantas sobre un
edificio o por debajo de éste, respectivamente, en un edificio ya existente o
que se construyere con posterioridad».

El articulo 16.2.a) del RH dispone que en la inscripcién se hardn constar
las cuotas que deban corresponder a las nuevas plantas en los elementos y gas-
tos comunes o las normas para su establecimiento o determinacién. Se recogen
aqui, como comenta Font Boix (81), dos posibilidades distintas: la fijacién
actual de las cuotas, lo cual implica una determinacién también actual de la
parte del solar que deberd transmitirse con el derecho de vuelo; y la fijacién
futura de esa cuota, cuando solo se establezcan las bases para su determina-
cién, en cuyo caso no puede producirse una transmisién actual de una partici-
pacion del solar. Surgen asi —afiade— dos especies de «derecho de vuelo»,
que mds adelante analiza; a saber, el derecho de «vuelo» con transmision
actual de una cuota parte de la propiedad del solar y restantes elementos comu-
nes, y la mera facultad de construir sobre un edificio, de manera que la propie-
dad del piso construido pertenezca al constructor junto con una copropiedad
sobre los llamados elementos comunes del edificio, entre ellos el suelo.

El derecho de sobreedificacion y subedificacién puede, por consiguiente,
configurarse de dos maneras diferentes: puede pactarse expresamente la trans-
misién al titular de dicho derecho de una cuota del suelo edificado desde el
primer momento o, por el contrario, considerar implicita la transmisién de
cuota de suelo y retrasarla hasta el momento en que se ejercite el derecho. En
ambos casos, bien sea desde la concesion del derecho o desde su ejercicio,
existird una comunidad sobre el suelo correspondiente, siendo comuneros
el propietario del edificio y el titular de los derechos de sobreedificacién o
subedificacion.

Con independencia de la existencia necesaria de esa comunidad sobre el
suelo, perteneciente al duefio o duefios del edificio y al titular del derecho de

(81) Cf. Font Boix, V., «El derecho de vuelo y de superficie. Especial referencia
a sus relaciones con la propiedad horizontal», en RDN, julio-diciembre de 1967, pag. 39

y sigs.
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sobreedificacion y subedificacion, este derecho se considera por una parte
de la doctrina como un verdadero derecho de propiedad sobre la nueva edi-
ficacién o subedificacién, mientras otra parte de la doctrina estima que se
trata de un derecho real limitado y limitativo del dominio del edificio sobre
el cual o bajo cuyo suelo se puede edificar en el ejercicio de tal derecho de
sobre o subedificacion.

Una tercera posicién toma en consideracién la situacién objetiva comple-
ta y definitiva (comprensiva del edificio base y de la nueva edificacién) y
estima que esa situacion juridica es una comunidad constituida por el propie-
tario o los propietarios del edificio base y el titular del derecho de sobre o
subedificacion.

En el estudio del derecho de sobreedificacién o subedificacién —dice
PEREZ DE ONTIVEROS (82)— existe una corriente doctrinal para la que la cons-
truccidn juridica de esta figura solo puede articularse considerando que el titu-
lar de la facultad de construir nuevas plantas adquiere un derecho de propiedad
pleno sobre el espacio superior o inferior a un fundo, que le permitird edificar
y adquirir la propiedad de la edificacién resultante, como consecuencia del ejer-
cicio de la facultad dominical que le corresponde.

Aunque en un principio hubo en los autores que defienden esta postura
una transposicién de la teorfa de la propiedad del espacio de SAVATIER, des-
pués se han realizado planteamientos mds ajustados a la realidad material y
a la regulacion juridica del derecho de propiedad. Asi, DE Los Mozos dice que
el titular del derecho de vuelo adquiere lo mismo que tenia el propietario,
aunque si bien éste lo tenfa como extension de su dominio, el edificante lo
tendrd como un derecho real de propiedad, pero nuevo y distinto. GARCIA-
GRANERO sostiene que el titular del derecho de sobreedificacion no tiene el
vuelo, es decir, no es propietario del vuelo, sino que respecto a éste solo le
corresponde el poder juridico de utilizarlo en cierta medida, a fin de realizar
para si determinadas construcciones. Y DOMENGE AMER sostiene que lo que
realmente se concede con el derecho de subedificacion o sobreedificacién no
es la posibilidad de construir en todo el vuelo o subsuelo de un edificio sino
la posibilidad de construir en un espacio previamente delimitado, de forma
que, una vez realizada la construccion, el derecho del titular se habra agotado,
y el vuelo o el subsuelo situados a continuacién de la nueva edificaciéon serdn
nuevamente elementos comunes, con posibilidad de que sean cedidos nueva-
mente a terceros (83).

(82) PEREZ DE ONTIVEROS BAQUERO, C., El derecho de sobreedificacion y subedifica-
cion, Madrid, 2003, pag. 202 y sigs.

(83) Para un andlisis mads completo de esta postura doctrinal, puede verse PEREZ DE
ONTIVEROS BAQUERO, C., El derecho de sobreedificacion..., cit., pag. 202 y sigs., de donde
entresaco las opiniones recogidas en el texto.
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La posiciéon mds generalizada es la de calificar el derecho de sobre y
subedificacién como derecho real limitado (84), si bien hay quienes la con-
sideran compatible con la que mantiene que se trata de un derecho de propie-
dad. Si se transmite al sobre o subedificante una cuota del suelo, el derecho
de sobre o subedificacion serd un derecho de propiedad; si no se transmite
una cuota de suelo, se tratard de un derecho real sobre cosa ajena (85).

PEREZ DE ONTIVEROS (86) opina que la existencia de un edificio en el que
se integre la construccién resultante es requisito para el nacimiento del dere-
cho real de sobre y subedificacion, pese a que sea posible articularlo pendien-
te del cumplimiento de la obligacién de edificar; lo que el articulo 16.2 del
RH requiere no es tanto la existencia fisica del edificio sino la necesidad de
que la edificacién resultante se integre en un régimen de propiedad horizon-
tal. Lo gravado serd el edificio en su conjunto, que forma una unidad con el
suelo en que se asienta, de manera que, al efectuarse la construccion, el titular
de las nuevas plantas adquirird una cuota o parte de éste y también la que le
corresponda en el resto de los elementos comunes.

De los Fundamentos de Derecho de las Resoluciones de la DGRN, de
6 de noviembre de 1996 y 29 de abril de 1999, deduce PEREZ DE ONTIVE-
ROS (87) que, para la Direccidon General, el derecho real configurado en el ar-
ticulo 16.2 del RH es un derecho real en cosa ajena que, como tal, exige la
determinacién exacta de su contenido, no pudiendo incluirse en el dmbito del
precepto aquellos casos en los que, tras la aparente indeterminacion, se estd
sustrayendo con cardcter perpetuo una facultad dominical que eventualmen-
te pudiera surgir en el futuro. La Resolucién de 6 de noviembre de 1996 se
refiere concretamente a la materializacién del aprovechamiento urbanistico,
esto es, la de adquirir los nuevos usos o intensidades edificatorias que, en el
futuro, pueda decidirse, conforme a la normativa urbanistica, que correspon-
derian al propietario. En ambas resoluciones se reitera la doctrina conforme
a la cual la jurisprudencia registral ha negado la inscribibilidad, por falta de

(84) En términos generales —dice PEREZ DE ONTIVEROS, en ob. cit., pag. 236 y sigs.—
existe una opinién doctrinal favorable a su configuracién como derecho real limitado del
dominio. Tanto en su redaccién original como en la practicada tras la reforma del Regla-
mento Hipotecario, el articulo16.2 sefiala que este derecho nace bien mediante la reserva
efectuada por el titular al enajenar toda o parte de la finca, bien mediante su transmisioén
a tercero, conservando el concedente la propiedad del edificio que sirve de apoyo. Sin
embargo, se admite también la reserva de estos derechos de sobre y subedificacién aunque
no se produzca enajenacién de todo o parte de la finca, por ejemplo, cuando el propietario
de un edificio se limita a constituir el régimen de propiedad horizontal del mismo.

(85) Cf. Aronso PErez, M. T., La construccion en finca ajena (Estudio del derecho
de superficie y de los derechos de sobre y subedificacion), Madrid, 2000, pag. 208 y sigs.,
y «Una alternativa al contrato de cambio de solar por edificacién futura...», cit., en RCDI,
mayo-junio de 2001, pag. 1059 y sigs.

(86) Ob. cit., pags. 240 y 244.

(87) Ob. cit., pag. 255 y sigs.
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determinacién del inmueble o de los requisitos necesarios para la efectividad
del derecho a causa de los factores de indeterminacion (88).

(88) La DGRN se refiere, en la Resolucion de 6 de noviembre de 1996, a un supuesto
de divisién de un edificio en régimen de propiedad horizontal, en el que las duefias del
mismo se reservan, en los estatutos respectivos, el derecho a elevar las plantas que ahora
o en lo sucesivo permitan las ordenanzas municipales para ellas y sus sucesores, con pre-
vision de fijacién de cuotas entre las existentes y las que se edifiquen en proporcién a la
superficie resultante. El Registrador suspende la inscripcion por indeterminacioén de dicha
clausula estatutaria, al conculcar el principio de especialidad ya que: a) no se concreta el
ndmero de plantas por edificar, y b) no queda especificado hasta cudndo las duefias del
edificio van a poder seguir haciendo uso de dicha facultad que se reservan ya que el de-
recho de vuelo no tiene fijado plazo para su ejercicio. Ciertamente, las exigencias del prin-
cipio de especialidad, que impone la delimitacion precisa y completa de los derechos que
pretenden su acceso al Registro, asi en sus elementos subjetivos y objetivos cuanto en su
contenido y alcance (cf. arts. 9 de la LH y 51 del RH), impediria la inscripcién de un
derecho como el cuestionado que, ademads de presentar contornos especialmente difusos,
produce una clara indeterminacién en la extension de los derechos de propiedad especial
y separada recayente sobre los distintos pisos y locales configurados como elementos pri-
vativos en el régimen de propiedad horizontal constituido (la cuota que en los elementos
comunes corresponde actualmente a cada uno de los pisos y locales, asi como las carac-
teristicas generales del complejo urbanistico quedardn en una situacion permanente de
provisionalidad, en funcién de la siempre posible modificacién de las ordenanzas munici-
pales). Lo que ocurre en el caso debatido es que, tras esa aparente falta de determinacién
(no especificacién del nimero de plantas a construir, del plazo de desenvolvimiento o
realizacion de la construccién, duracién, imprecision de los criterios de fijacion de las
futuras cuotas en la comunidad, etc.), lo que subyace no es un derecho de los configurados
en el articulo 16.2.° del Reglamento Hipotecario, imperfectamente definido, sino la sus-
traccion a los propietarios de la finca edificada (y con caracter perpetuo) de una facultad
dominical, que eventualmente puede surgir en el futuro, cual es la materializacion del
aprovechamiento urbanistico adicional que posibilite en cada momento el planeamiento
urbanistico, esto es, la de adquirir los nuevos usos o intensidades edificatorias susceptibles
de apropiacién que puedan definirse en lo sucesivo con arreglo a la normativa urbanistica;
se trataria, pues, de un derecho a hacer propia, si surgiera, una facultad que en otro caso
tendria que integrar el derecho dominical que hoy se ostenta y que se prevé transmitir
(algo asi como un derecho perpetuo a los tesoros ocultos de una finca o a las futuras
accesiones naturales en los casos de los arts. 368 y sigs. del CC), lo cual en modo alguno
puede considerarse como verdadero derecho real (ni, por tanto, ser susceptible de inscrip-
cioén, conforme a los arts. 1 y 2 de la LH) pese a la libertad de creacién de tales derechos
reales que rige en nuestro ordenamiento juridico (vid. arts. 2 de la LH y 7 del RH), pues
se conculcan los limites y exigencias estructurales del estatuto juridico de los bienes (dada
su significaciéon econdémico-politica y su trascendencia erga omnes) que excluyen la
constitucion de derechos reales limitados singulares de cardcter perpetuo e irredimible
(vid. arts. 513, 526, 546, 1608 y 1655 del CC), si no responden a una justa causa que
justifique esa perpetuidad. La RDGRN, de 29 de abril de 1999, se refiere a un supuesto
similar, y la Direccién General sienta la misma doctrina. En ambos casos se trata de re-
servas de derecho de vuelo con motivo de la constitucién de sendos regimenes de propie-
dad horizontal, sin que exista enajenacion del edificio o de parte de él, por lo que no puede
plantearse la posible constituciéon de ningin derecho real sobre cosa ajena; mas que la
indeterminacion temporal del derecho que se constituye, lo que motiva la inadmisibili-
dad del recurso es la pretensién de crear un derecho exorbitante que se equipara a un de-
recho perpetuo a los tesoros ocultos de una finca o a las futuras accesiones naturales en
los casos de los articulos 368 y siguientes del Cédigo Civil. Idéntica doctrina se estable-
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A partir de la consideracion de los tres tipos de derechos reales limitados
(de goce, de garantia o realizacién de valor y de adquisicién), la doctrina se
inclina por considerar al derecho de sobreedificacion y subedificacién como
un derecho de naturaleza andloga a la de los de adquisicion. Si bien en éstos
(tanteo, retracto y opcion) —dice GAarcia-GRANERO (89)— la propiedad se ad-
quiere mediante el pago de una suma de dinero, en el derecho de sobreedi-
ficacién o subedificacién la propiedad se adquiere mediante el ejercicio de
una facultad de construir y edificar (90).

Algunos autores han planteado el estudio de la naturaleza juridica de
estos derechos de sobreedificacion o subedificacion considerdndolos objeto
de comunidad junto con el derecho o los derechos relativos al edificio ya
construido o pendiente de construccion.

PErez DE ONTIVEROS (91) dice que, inicialmente, solo desde su posible
configuracién como una situacién especial de prehorizontalidad es posi-
ble articular juridicamente la construccién del derecho de sobreedificacion o
subedificacién como una forma especifica de comunidad; solucién que resul-
ta mas factible cuando sea la construcciéon de nuevas plantas el hecho que
determine el nacimiento del régimen de propiedad horizontal, pero que es
mads dificil argumentar cuando el derecho se constituye vigente el régimen.

AvLonso PEREz considera que nos encontramos ante una especial relacién
de comunidad dnicamente cuando se pacte la transmisiéon de una cuota del
suelo al titular del derecho de sobre y subedificacién desde el primer momen-
to (no en el caso de que se retrase la transmision de dicha cuota del suelo

ce en el Fundamento 2 de la RDGRN, de 18 de noviembre de 2002 [dictada después de
las sentencias del TS de 24 de febrero de 2000 y 31 de enero de 2001, que anularon,
respectivamente, los apartados ¢) y b) del art. 16.2 del RH en su regulacién de la refor-
ma de 4 de septiembre de 1998], al desestimar el recurso en cuanto a la falta de especi-
ficacion de las plantas a cuya construccion faculta el derecho de sobreelevacién constitui-
do y del tiempo en que se podra ejercitar el mismo; en cambio, en el Fundamento 3 de
esta RDGRN, de 18 de noviembre de 2002, se establece que «en cuanto al defecto que,
aunque formulado con notable imprecision, parece referirse a la falta de plazo de duracién
del derecho sobre lo construido, debe ser revocado. El derecho de sobreelevacion consti-
tuido trae como consecuencia que, realizada la construccion, sobre lo construido surgen
nuevos elementos privativos en propiedad horizontal sobre los que recae un derecho de
propiedad y copropiedad, el cual no tiene por qué estar limitado en el tiempo».

(89) Garcia-GRANERO FERNANDEZ, J., «Derecho de sobreedificacion», en Conferen-
cias sobre Derecho Foral. Seminario de Derecho Foral, 1975-76.

(90) Es esta analogia con los derechos reales de adquisicion lo que mds puede influir
en la defensa de la naturaleza del derecho de sobre y subedificacién como derecho real
limitativo del dominio. Pero esta analogia no parece muy clara. Los derechos de tanteo,
retracto y opcion otorgan a su titular una posibilidad de adquisicion de una cosa ajena; en
el derecho de sobre o subedificacién no se da una mera posibilidad sino una reserva, una
transmision o una adquisicion efectivas del ejercicio del ius aedificandi que es inherente
a la propiedad, que es el contenido de la propiedad misma, derecho real pleno y no limi-
tativo del dominio.

91) Ob. cit., pag. 306.
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hasta el momento en que se ejercite el derecho) y que puede intentarse en este
caso la aplicacion del régimen de la propiedad horizontal, pero, ante los
recelos que puede suscitar tal solucién, estima que puede entenderse concu-
rrente el supuesto de hecho del articulo 398.4 del Codigo Civil (92). Advierte,
sin embargo, que la regulacién aplicable a la relacién es sustancialmente
coincidente; la unica diferencia significativa es que, de entenderse aplicable
el articulo 398.4 del Cédigo Civil, podria enajenarse separadamente la cuota
del suelo de la facultad de sobre o subedificar; no obstante, la posibilidad de
enajenar separadamente la propiedad del suelo y el derecho de sobre o sube-
dificar supondria la posibilidad de concertar un derecho de superficie (93).

Soto BisQUERT (94) conceptia el derecho de vuelo urbanistico como una
propiedad sobre el espacio aéreo situado encima de un edificio construido, en
construccion o proyectado, pudiendo ocurrir que al constituirse dicho derecho
exista ya un régimen de propiedad horizontal o, al menos de prehorizonta-
lidad, que se ampliard; de no ser asi, la concesién o reserva del derecho de
vuelo urbanistico desembocard en una situacién de propiedad horizontal. En
definitiva, siempre que se cree un derecho de vuelo urbanistico se constituird
una comunidad en régimen de propiedad horizontal.

Franco Paz (95) plantea la posibilidad de que el sobreedificante sea un
peculiar participe en el dominio del suelo y considera que, para sostener tal
hipétesis, es necesario analizar si la copropiedad de bienes del Cédigo Civil
admite esa configuracion. Distingue los tres supuestos de que el suelo y edifi-
cio pertenezcan a un tinico propietario, a varios condéminos o a varios titulares
en un régimen de propiedad horizontal; si a cada uno de estos casos se afiade la
existencia de un derecho de sobreedificacién a favor de otro titular diferente,
tendremos la situacién que nos ocupa.

Cuando el suelo y el edificio perteneciesen a un solo duefio, a partir de la
constitucién del derecho de sobreedificacién habria una copropiedad sobre el
suelo mientras el edificio seguiria bajo el dominio de aquél. En el caso de la
copropiedad sobre suelo y edificio, el sobreedificante pasaria a ser uno de los
cotitulares del terreno, quedando la copropiedad del edificio con los mismos
titulares anteriores. En ambos casos, por la relacién entre el sobreedificante y
el resto de propietarios, no operaria el principio superficies solo cedit.

En el supuesto de propiedad horizontal, como el suelo es elemento comiin
que, junto con los demds, se encuentra en una situacién de dependencia res-

(92) Recordemos que este precepto dice que cuando parte de la cosa perteneciere
privadamente a un participe o a algunos de ellos, y otra fuere comtn, solo a ésta sera
aplicable la disposicién anterior.

(93) Cf. Aronso PErez, M. T., Una alternativa..., cit., pag. 1060 y nota 41.

(94) Cf. Soto BisQUERT, A., «El derecho de vuelo», en RCDI, julio-agosto de 1971,
pag. 930 y sigs.

(95) Cf. Franco Paz, F. pE, El derecho de sobreedificacion: su naturaleza juridica,
Pamplona, 2001; en particular, pags. 159 y sigs. y 257.
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pecto a los elementos privativos, no es posible que el sobreedificante pueda
tener una participacion en el suelo sin ser titular de algtn piso o local. Sin
embargo, como es admisible que el suelo del edificio en régimen de pro-
piedad horizontal pertenezca a un tercero, teniendo vida juridica al margen
del edificio, entiende Franco Paz que la constitucién de un derecho de sobre-
edificacién sobre el mismo edificio exigiria la simultdnea desafectacion del
suelo como elemento comun, mediante el correspondiente acuerdo undnime
de la Junta de Propietarios, de modo que, a partir de ese momento, el suelo
perteneceria en régimen de comunidad a los antiguos propietarios y al sobre-
edificante, no operando tampoco el principio superficies solo cedit a causa de
la relacion juridica establecida entre unos y otro (96).

La tesis que propone Franco Paz acerca de la naturaleza juridica del dere-
cho de sobreedificacidn, a partir de las anteriores consideraciones y del andlisis
de los diferentes tipos de comunidad de bienes admitidos en nuestro sistema
juridico, es la de que dicho derecho implica la existencia de una comunidad
ordinaria sobre el suelo, siendo el sobreedificante uno de los comuneros, con
su correspondiente cuota de participacion. Esta comunidad ordinaria tiene un
cardcter peculiar: por una parte el sobreedificante ostenta, al igual que los
demads comuneros, el poder de edificar, pero no podra realizarlo hasta que haya
un edificio base, lo cual se desprende de lo implicitamente pactado al constituir
el derecho de sobreedificacidn; por otra parte, todos los comuneros estan des-
provistos de la facultad de pedir la divisién de la cosa comun.

Acabo de referirme a las posiciones doctrinales que consideran que la
situacion juridica existente al constituir, transmitir o reservar un derecho de
sobreedificacién o subedificacion responde al régimen de propiedad de casas
por pisos o propiedad horizontal; PEREZ DE ONTIVEROS y ALONsO PEREZ admiten
esta explicacion solo en supuestos concretos, y SoTo BISQUERT la acepta con
caracter general. Por otro lado, FRaNCO PAz propone su tesis de una comunidad
ordinaria peculiar que refiere inicamente a lo sobre o subedificado (97).

Para la comprension de la figura que analizamos parece necesario tomar
en consideracidn la situacién juridica completa, resultante del ejercicio pro-
yectado o efectivo del derecho de sobre o subedificacion. Sobre el edifi-
cio definitivo, los propietarios del edificio base y los titulares del derecho de
sobre o subedificacion no tienen una copropiedad ordinaria de bienes porque

(96) PEREZ DE ONTIVEROS, en ob. cit., pag. 248, considera que esta solucion resulta un
tanto forzada y continda dejando al margen la forma en la que el posible ejercicio de la
facultad de edificar afectard al resto de los elementos comunes.

(97) En la conclusiéon decimocuarta (cf. pag. 257 de su ob. cit.) dice: «Si se estima
que el sobreedificante es un copropietario del suelo, adquirird el dominio de lo sobre-
edificado mediante la accesién. Sin embargo, no serd conduefio del edificio base porque
éste y el suelo se consideran dos objetos juridicos distintos». Se trata, pues, no de una
comunidad, sino de tres comunidades que tienen por objeto el suelo, el edificio base y lo
sobreedificado.
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unos y otros propietarios lo son de objetos diferentes; lo que si que tienen es
una comunidad de intereses de estructura consorcial.

Para mantener la existencia de esta comunidad de intereses de estructura
consorcial, lo que importa destacar es que el parrafo dltimo del articulo 398
del Cédigo Civil contempla también y sobre todo la integridad de una «cosa»
(precisamente aquella a que aluden los parrafos precedentes del propio articu-
lo) que serd objeto de un interés comun (cf. los parrafos 2 y 3 de este articulo,
que expresamente hablan de «intereses que constituyan el objeto de la comu-
nidad» y de «interesados en la cosa comuin»).

Segtin esto, cabe pensar que el articulo 398.4.° puede referirse a la «cosa»
como unidad econémica de elementos con titularidades distintas: la plural
sobre unos y las privativas sobre otros, aunque vinculados todos ellos, volunta-
ria 0 necesariamente, a un fin econémico que justifica la consideracién conjun-
ta y la aplicacion a esta situaciéon de las normas sobre administraciéon y mejor
disfrute de la comunidad, excluyéndose la aplicacién de las normas generales
reguladoras de la disposicién y divisién de las cosas comunes. En cuanto a
éstas, habrd que estar tinicamente a los contratos y a las disposiciones especia-
les a que alude el parrafo 2.° del articulo 392; en cambio, en cuanto a las facul-
tades de administracién y mejor disfrute se aplicardn las normas generales del
Cédigo contenidas en su articulo 398. Ademads y sobre todo, el interés comun
de las situaciones de estructura consorcial es un interés objetivado, un interés
que tiene «cardcter objetivo y es apreciable en abstracto, en una simple rela-
cién del bien comin con los bienes individuales contiguos, sea de utilidad o
necesidad (98). La inseparabilidad de los elementos comunes y privativos es el
instrumento idéneo para satisfacer las necesidades o conveniencias de todos
los comuneros que, tnicamente con la continuidad de ese nexo juridico entre
unos y otros elementos, pueden ejercer su derecho de propiedad.

Son muchos los supuestos de comunidad de intereses de estructura consor-
cial (99). También el supuesto que nos ocupa de derecho de sobre o subedifi-

(98) Cf. DELHAY, F., La nature juridique de l’indivision, Paris, 1968, pag. 229.

(99) Al analizar ALoNso PEREzZ (en La construccion en finca ajena..., cit., pag. 207)
el parrafo dltimo del articulo 398 del Cédigo Civil, considera que «puede estar refiriéndose
a situaciones distintas a las tipicas de propiedad horizontal, aunque resulte dificil imaginar
otras situaciones concretas de disociacion, diferentes a las de propiedad horizontal, que
puedan entenderse aqui contempladas. En efecto —dice—, el tenor literal del precepto
permite plantear que quepan en €l situaciones de disociacién sobre fincas con caracteris-
ticas diferentes a las que, en principio, parecen aptas para ser constituidas en régimen de
propiedad horizontal. En cuanto a la estructura de la disociacion a la que alude el articu-
lo 398.4 solo esta claro que contempla un supuesto en el que sobre una parte o varias de
la finca recaen derechos de propiedad privativos, mientras que otras estdn en comunidad.
De modo que, seria posible, que, por ejemplo, estuviera contemplado el siguiente supues-
to de hecho: una finca en la que hay una serie de elementos en comunidad, como por
ejemplo, el subsuelo, mientras solo uno de los comuneros del suelo detenta un derecho de
propiedad privativo sobre el edificio que se encuentra encima. Este caso no es una situa-
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cacion puede explicarse como una comunidad de intereses de estructura con-
sorcial entre el propietario o propietarios del edificio construido o cuya cons-
truccidn se tiene convenida con el titular del derecho de sobreedificaciéon o
subedificacion y este titular; el objeto del derecho de cada uno de estos comu-
neros es distinto (edificio construido o pendiente de construccién y edificacién
sobre €l o bajo su suelo), por lo que no hay un bien tnico objeto de la comuni-
dad, pero si un interés comun en la realizacién de la nueva construccién; el
resultado dltimo del cumplimiento de ese interés comiin serd la constitucién de
un solo régimen de propiedad horizontal para la antigua y la nueva construc-
cién o la de varios regimenes de propiedad horizontal interrelacionados, con
elementos comunes conjuntos o independientes, pero siempre con un elemento
comtn basico que es el suelo, lo que puede dar lugar a la existencia de comu-
nidades y subcomunidades, de consorcios reales de diverso orden (100).

D) Otras situaciones de consorcio real en la propiedad urbanistica

Una sentencia de la Sala de lo Contencioso-Administrativo del Tribunal
Superior de Justicia de Murcia, de 31 de diciembre de 2001, relativa a un
cambio de uso urbanistico que habia sido denegado por el Ayuntamiento
competente, contempla una situacién de consorcio real urbanistico y, en fun-
cién de ella, niega la legitimacién de la parte demandante para interponer el
recurso (101).

cién tipica de Propiedad Horizontal, y, sin embargo, hay disociacién de la propiedad in-
mobiliaria que cabria en el supuesto de hecho del articulo 398.4 del Cédigo Civil».

(100) Conforme a la RDGRN, de 19 de junio de 2001, es posible inscribir la cons-
titucion del régimen de propiedad horizontal sobre una parte material de un edificio que
aparece inscrita, con otras partes del mismo, bajo un tnico nimero registral. No es un
supuesto de modificacion del régimen de propiedad horizontal existente a través de la
divisién de una de las entidades que lo integran en otras que se pretenda queden integradas
en él sino de la superposicion de dos regimenes independientes, de un lado el preexistente,
en el que la finca subdividida conservard su identidad, nimero, cuota y representacién
unitaria cual si no se subdividiera, y el de ésta, referido tan solo a ella, con sus propios
elementos independientes a los que corresponderda una participacion en sus propios ele-
mentos comunes entre los que necesariamente estard la cuota de participacion que al
elemento subdividido corresponde en la propiedad horizontal superior.

(101) Dice asi: para la apreciacién de la concurrencia o no concurrencia de la legi-
timacién de la parte demandante, resulta necesario analizar previamente la conexion exis-
tente entre la comunidad en régimen de propiedad horizontal del edificio construido por
la mercantil P. G., S. L., comunidad de la que forman parte los propietarios de los trece
estudios profesionales cuyo cambio de uso urbanistico es denegado por el acuerdo muni-
cipal que se recurre, y la titularidad del patio interior formado por terrenos de varias pro-
piedades en cuya existencia pretende fundamentar su pretension la parte demandante.
...Tienen interés legitimo en el presente recurso los duefios de los terrenos que, por
agrupacion de hecho, forman el patio interior de manzana sobre el que se abren los huecos
de los estudios profesionales cuyo cambio de uso se pretende.
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Otra sentencia de la misma Sala de lo Contencioso-Administrativo del
Tribunal Superior de Justicia de Murcia, de 29 de febrero de 2002, relativa
al Proyecto de Reparcelaciéon de una unidad de actuacién, contempla otra
situacion de consorcio real urbanistico y, en funcién de ella, acepta la legi-
timacion de la parte demandante para interponer el recurso (102).

Los dos casos descritos de consorcio real urbanistico, analizados por un
mismo Tribunal en el plazo de dos meses, parecen ser, al menos, indicio de
la existencia de numerosas situaciones juridicas urbanisticas, de muy diversa
configuracién, que deben responder a la estructura del consorcio real (103).
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RESUMEN

CONSORCIO REAL
PROPIEDAD

En nuestro Derecho Positivo es po-
sible ver recogida la figura de la comu-
nidad de intereses, a la que aluden los
articulos 394 del Codigo Civil (al or-
denar que no se perjudique «el interés
de la comunidad») y 398 del mismo Co-
digo, que reconoce expresamente la ob-
Jjetivacion de intereses al aludir a los
«que constituyan el objeto de la comu-
nidad»; el ultimo pdrrafo de este articu-
lo 398 se refiere al supuesto de cosas
compuestas de partes privativas y co-
munes, permitiendo ver en él el tipo de
comunidad de intereses de estructura
consorcial (consorcio real) que explica
la naturaleza juridica de la gran ma-
yoria de cotitularidades inmobiliarias,
desde las mds simples, como las media-
nerias vertical y horizontal, pasando
por los consorcios reales en suelo riis-
tico y los consorcios reales hidricos y
mineros, hasta los relativos a la propie-
dad urbanistica, que actiian en los pro-
cesos de urbanizacion o son resultantes
de los mismos.

ABSTRACT

CONSORTIUM IN REM
PROPERTY

The concept of the «community of
interests» can be seen to be included
in Spanish positive law. The community
of interests is alluded to by article 394
of the Civil Code, which dictates against
injuring «the interest of the community»,
and article 398 of the same code, which
expressly recognises the objectification
of interests in alluding to interests «that
constitute the object of the community».
The last paragraph of article 398 refers
to events where things comprise priva-
tely owned parts and common parts.
There the definition of a community of
interests of a consortial structure (con-
sortium in rem) can be seen, which ex-
plains the legal nature of the vast ma-
Jority of joint real property ownership
arrangements, ranging from the simplest
(such as vertical and horizontal party
walls) to consortiums in rem of rural
land and consortiums in rem referring to
water and mining assets, to consortiums
in rem concerning ownership interests in
developments (which interests act in or
are the result of land development pro-
cesses).

(Trabajo recibido el 22-12-09 y aceptado
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