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A) DE LA «PROPIEDAD CUBICA»

Lo que se ha dado en llamar «propiedad cubica» o0 «cubismo inmobilia-
rio» se refiere a un objetivo que ha venido proponiendo un sector de la
doctrina civilista: rebajar el presupuesto material que se ha exigido tradicio-
nalmente en el areainmobiliaria, para que a ciertos derechos subjetivos se les
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reconozca, a diferencia de los clasificados como derechos personales o de
crédito u obligacion, la calidad de reales y publicables, para su oponibilidad
a terceros; y a dicho efecto, liberar a su referente objetivo: e predio ofinca,
de su limitada concepcion planimétrica y bidimensional, para hacer posible su
fraccionabilidad volumétrica en sentido vertical positivo o negativo (vuelo y
subsuelo), a efectos de negocios y relaciones juridicas, con independencia de
los que se entablen sobre el plano facid de su suelo.

Este objetivo, preconizado (y premonizado, en la medida nada desdefiable
en que ha venido abriéndose paso en la experienciajuridicay en las leyes) es
meérito original de algunosjuristas, pero fue calando aplicativamente en la préc-
tica de las profesiones liberales y de las funciones publicas. En la doctrinaju-
ridica europea, hay que rendir ese tributo, en primer término, a covieLLo (1),
autor italiano que desarroll6 sus tareas profesorales y de publicista en la segun-
damitad del siglo xix y s0lo en los inicios del xx y tras él, a savATIER (2),
civilista francés que desde la segunda mitad del pasado siglo xx intuydé como
disciplinajuridica complementaria la del Derecho urbanistico. Ambos se aper-
cibieron desde su tiempo de la conveniencia de que e Derecho se abriera a
tratamiento volumétrico de la propiedad y los derechos sobre inmuebles, rom-
piendo con la exagerada sumision a una especie de «ley de la gravedad juridi-
ca» que literalmente tenia las fincas «pegadas a suelo», y reivindicaron la
potencialidad del vuelo y del subsuelo inmobiliarios como objetos separables
de derechos subjetivos y en consecuencia, de relaciones y negocios juridicos,
no necesariamente reducidos a la condicion de derechos limitados, sino incluso
dominicales. Y en esalinea se fue avanzando.

Fécil es comprender que la idea era favorable a la promocion de planta
ciones en las areas rurales y de edificaciones en los nlcleos de poblacion;
siendo s6lo este segundo aspecto €l que se va a tratar en € concreto marco
de este ensayo. Al margen de la modestia de algunas de sus aplicaciones, el
caso es que dinamiza la propiedad inmobiliariay en su caso divide, repartido,
el costo del desarrollo de la construccion. Asi pues, jugando con las palabras

(1) COVIELLO, L. (sen.): Della superficie, Archivio Giuridico Italiano, 1892
(vol. XLIX). Este autor fue pionero en la sugerencia de configurar la institucion como un
derecho sobre € espacio aéreo 0 proyeccion vertica de la propiedad gena que comprenda
tanto la facultad de construir en & como la de mantener y rehacer en su caso lo construi-
do, aunque la legidacion vigente en su tiempo no suministraba base alguna para trasladar
a la redidad una tal configuracion. .

(2) SAVATIER, R., «Vers des nouveaux aspectes de la conception et de la classifica
tion juridique des biens corporels», en Revue Trimestrielle de Droit Civil, 1958 (t. LVI),
pags. 1-23. Un resumen de sus idesas, traducido a espafiol, constituye e trabgjo titulado
«La propiedad ddl espacio», en Revista de Derecho Urbanistico, nim. 1, pag. 17 y sigs.),
en el que afirma que «llegara un dia en que e espacio cubico acotado serd objeto de
trafico, con independencia del suelo sobre € que reposa», aunque apostilla que «ese dia
aun no ha llegado».
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y el humor, cabe decir que a diferencia del cubismo pictdérico, que se definio
usando la técnica de la «deconstruccién», lo que el cubismojuridico favorece
es, bien a contrario, la construccion.

En la doctrina espafiola de formacion universitaria mostraron su adhesion
a esa linea de progreso Diez Picazo (3), Torres Lana (4), Domenge Amer (5)
y Carrasco Perera (6).

En e &rea de formacion préctica notarial hay que recordar a GARRIDO DE
PALMA (7), autor de una verdadera arenga pararemover €l lastre del principio
superficie solo cedit, contra el que no solo preconizé su dispositividad y no
imperatividad, sino que llegd a postular, para quebrantar su tirania, un apa-
sionado «[contraj-principio de superficie». Hace afios, otro notario (a la sazén
Director General de los Registros y del Notariado) MATA PALLARES, elabor6
un magnifico estudio sobre los negocios juridicos sobre el vuelo inmobiliario,
que tuve € privilegio de conocer; pero su autoexigencia, tan exagerada como

(3) DIEZ PICAZO (Lecciones de D° civil, lll, D" de Cosas, Fac.de Derecho de la
Universidad de Valencia, 1967, pp. 382 sigs.; y La modificacion de las relaciones juri-
dico-reales y la teoria de la accesién; R* Cra D° Inmob”, jul/ag 1966) opina que €
principio superficies solo cedit nacido como derivacion de la regla accesorium sequitur
principale es hoy un anacronismo a desterrar de legeferenda y a reducir interpretativa
mente de lege data de modo que los factores a ponderar en estas relaciones o situaciones
juridicas sean la buena o maa fe y la vaoracion objetiva de lo que es accesorio o
principal, abandonando € criterio de que tenga que serlo necesariamente la tierra (muchas
veces smple soporte improductivo) y no la obra, con la aportacion de riqueza que ésta
generay la utilidad social que reporta. Este autor invoca la convergencia con este criterio
de SAVATIER y MARTY-REYNAUD en la doctrina francesay de DE MARTINO en la italiana.

(4) TORRES LANA, J. A., La configuracion juridica del volumen de edificabilidad,
Pamplona, EUNSA, 1975.

(55 DOMENGE AMER, B., El derecho de sobreedificacion y subedificacion, Pama de
Mallorca, Gréficas Adalid/C. Notarial Baleares, 1983.

(6) CARRASCO PERERA, A., lus aedificandi y accesion, Madrid, ed. Montecorvo, 1986.
En esta excelente obra, € autor destacd especialmente e ensamblgje de las perspectivas
civil y urbanistica de los supuestos de construccion en suelo geno. El andlisis del vaor
de la legidacion urbanistica como Derecho Comin estd expuesta en términos de Teoria
General del Derecho con tanta sencillez como acierto en las pags. 414 y sigs.

(7) GARRIDO DE PALMA, V. M., «;Superficies solo cedit? El principio de accesion
y € principio de superficie», en Revista de Derecho Notarial, enero-marzo de 1969,
pag. 89y sigs. Tras sefidar (pag. 95) que e Derecho germanico no siguid lareglaromana
superficies solo cedit, sino el principio de prevalencia del trabgjo, que daba primacia ala
riqueza creada con é sobre la estética del inmueble no edificado, y citar en & mismo
sentido ¢ trabajo de VILLENA GARCIA sobre e derecho de superflue en larevista Propie-
dad y Construccion, nims. 29 y 30, afiade (pags. 99-100), los de DIEZ PICAZO, a que nos
referimos en lanota 3 ut supra; y afiade (p. 98) que larigidez del principio romano se
opone a la redidad de la vida contractual y de la econo-mia juridica, que demuestra
constantemente que e valor de la construccion supera a del suelo, elevando € del inmue-
ble edificado respecto a que tenia antes de la edificacion en muchas més unidades que
las que pudiera representar € terreno sobre @ que ésta se levant6; lo cud permite dar
P‘reval'encia a los principios de la funcion econdmico-socid de la propiedad y de la edi-

icacion.
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incurablele llevd a dejarlo inédito. El recuerdo de sus ideas ha influido no
poco en mi decision de realizar este pequefio trabgjo.

Y entre los estudios debidos a registradores, merece mencién especial €l
de los hermanos Luis M? y Fernando CABELLO DE LOS COBOS MANCHA (8),
quienes tras audir a la fundamental incidencia que el Derecho urbanistico
tuvo sobre € civil a aportar una nueva vision tridimensiona o clbica de los
bienes inmuebles, que rompié e antiguo dogma de la unidad indiversificable
del suelo y € vuelo, asumen la idea de que e objeto fisico de la propiedad
ha cambiado, admitiendo esa diversificacion que antes no se admitia, a con-
secuencia del dinamismo del mercado inmobiliario y € incremento a veces
prohibitivo del valor de la propiedad sobre inmuebles; de modo que hoy, se
admita yajunto a la negociabilidad del suelo, la del subsuelo y la ddl vuelo
separadamente, como espacios cubicos cuya delimitacion fraccionaria es fac-
tible; y se haya recuperado la préctica del derecho de superficie como otra
manifestacion de la nueva virtualidad vertical de la contratacion urbana.

Aunque €l objetivo expuesto ha logrado ya hoy un interesante desarrollo,
de modo especia en la legislacién catalana que dinamicamente esta llevando
a cabo un proceso codificador importante (y € cual ha sido € segundo im-
pulso motivador de este estudio), es conveniente analizar previamente por
qué tardd tanto en plasmar dicho objetivo en esta realidad actual, y qué pasos
fueron necesarios para ello.

B) PARAMETROS CLASICOS DE LA PROPIEDAD INMOBILIARIA:
INDIVIDUALISMO EXCLUSIVISTA Y RADICALISMO
EN LA ACCESION

a) EL INDIVIDUALISMO EXCLUSIVISTA

La concepcién que dentro del Derecho civil se ha formulado tradicional-
mente del Derecho inmobiliario se ha sustentado desde su tratamiento en el
Derecho romano hasta la moderna formacién de los ordenamientos europeos
(tanto los latinogermanicos codificados como los anglosgjones formados a
través de decisiones jurisprudenciales),desde una perspectiva individualista
que percibia el dominio privado, en lo subjetivo, como exclusivo y excluyen-
te, reacio a la comparticion pluripersonal, por considerar ésta como fuente de
conflictos e inepta para la obtencién, en su gercicio, de resultados éptimos.

(8) CABELLO DE LOS COBOS MANCHA, L. M2y F., «Derecho de superficie: diversidad
especificativa y régimen juridico». Ponencia ad VI Congreso Internaciona de Derecho
Registra (libro-coleccion de ponencias y comunicaciones de dicho Congreso, editado por
e lltre. Colegio Naciona de Registradores de la Propiedad y Mercantiles de Espafia,
Centro de Estudios Hipotecarios, Madrid, 1978, T. |, pags. 147 y sigs., esp. 157 y sigs.
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Asi,el condominio se tolera en el Cadigo Civil solo como situacion provi-
sional de indivision, pesando sobre la misma la imprescriptible actio commu-
ni dividundo (arts. 400, pfo.l y 1.052, pfo.l) y limitada su dilacion con
tractual o establecida en transmision sucesoria (arts. 400, pfo. 2, y 1.051);
mientras por otro lado, € retracto legal de comuneros busca también evi-
tar su prolongacion en las enajenaciones onerosas de cuotas de copropiedad
(art. 1.522). :

b) EL RADICALISVIO EN EL PRINCIPIO DE ACCESION

Esta perspectiva, reacia en lo subjetivo al comunitarismo en la propiedad
inmobiliaria, se reflgé también, en lo objetivo, en la més radical formulacion
del principio de laaccesion. A esa concepcion responde €l criterio del articulo
353 del Cadigo Civil espafiol, derivado dd francés (y éste, del Derecho
romano) al establecer que «La propiedad de los bienes da derecho por acce-
sion a todo lo que ....se les une o incorpora... artificialmente».

Lo cuestionable en ello es la generalidad de ese «todo». El principio de
accesion es de una indiscutible racionalidad en cuanto proclama que en caso
de unién fisica de dos objetos de propietarios distintos, € objeto accesorio
deba quedar absorbido por € principal; pero a diferencia de la accesién entre
bienes muebles (donde la decision segun tal criterio es mas facil), en € plano
de lo inmobiliario, en cambio, y en especial, entre el suelo y la edificacion,
es de mucha mayor relatividad determinar, en términos estimatorios, qué es
lo principal y qué lo accesorio.

En esta tesitura, € Derecho romano opté radicalmente por la principali-
dad del suelo; pero ello fue decidido més que nada por un mévil de seguridad
juridica, fundado en el temor a la extensién de los conflictos por invasiones
de fundos. De ahi que se estableciera que la expansion vertical del derecho
dominical sobre los predios comprendiera usque ad coelum et infera (hasta el
cielo y los infiernos); y del modo més rigido y simplista, la adquisicion por
el propietario del suelo de toda edificacion construida por otro sobre o bao
€l; ya fuera su autor un extrafio absoluto a lugar del fundo utilizado como
soporte, o un propietario de suelo colindante que se extralimitase en su edi-
ficacion invadiendo suelo contiguo, que es o que resultade la diccion del art.
358: Lo edificado... en predios ajenos... pertenece al duefio de los mismoas;
sin perjuicio de que en consideracion a la buena fe del edificante no duefio
del suélo, y con € consentimiento de éste, pudiera Ilegarse a otra solucion
como la adquisicion del terreno, por su valor, por €l noduefio que construy6
sobre €l, 0 @ resarcimiento del valor de lo edificado por € dominus soli que
gerciese su derecho de accesion; aternativas que prevé genéricamente €
mismo art. 358 in fine y que recoge € art. 361 del Codigo Civil espafiol.
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La legalidad catalana superé ese radicalismo en aspectos importantes.
Uno, la histérica garantia, que conserva la reciente Llei 25/2001 de 31 de
diciembre que regula la accesion, que es, para el edificante cuya actuatuacion
le haga merecedor de un precio o indemnizacion que evite € injusto enrique-
cimiento del dominas soli, €l derecho de retencién (una especie de «prenda
inmobiliaria») hasta que se le hagan efectivos, rebgjando asi e riesgo que
comporta atribuir a dicho propietario del suelo, autométicamente, el dominio
de lo edificado. Y otro, la accesion invertida en construcciones extralimita-
das de valor superior a suelo invadido que prevé su art. 9, que con plena
justiciay siguiendo precedentes jurisprudenciales se produce no solo median-
te pago del valor del terreno invadido, sino indemnizando ademas cual esquie-
ra otros dafios causados. Pero pese a ambos avances, €l intenso romanismo
que fluye por las venas del Derecho catalan ha mantenido en esta llel formu-
laciones en las que subsiste e antiguo tono radicalista del principio de acce-
sién, como la de sus arts. 1 {La propiedad de un bien comporta la adquisi-
cién, por accesién, de aquello que se le una de una manera natural o
artificial....) y 3 {Por derecho de accesion inmobiliaria pertenecen a la per-
sona propietaria de lafinca...las construcciones que se le adhieran). Cierta-
mente, el art. 2 salvala posibilidad de otras regulaciones legales, que tal vez
aumenten algun dia € cupo de las accesiones invertidas, v.gr.,en materia
patrimonial familiar en sentido amplio, en e tratamiento de las compensacio-
nes por separacion; pero se echa en falta una salvedad més general en favor
de la autonomia de la voluntad, que diluya més y mejor e aparente impera-
tivismo del principio de accesion en su modalidad edificatoria.

¢) EL EFECTO REDUCTOR DE LA INTERRELACION DE AMBOS CRITERIOS
SOBRE LA NEGOCIABILIDAD DEL VUELO O DEL SUBSUELO INMOBILIARIOS

L égicamente, esa concepcion redujo a minimos (y configurables por su-
puesto no como propiedades separadas ni compartidas, sino como meros
derechos limitativos y limitados) los negocios juridicos sobre € vuelo o €
subsuelo de los inmuebles.

En fin: los negocios juridicos sobre el vuelo o e subsuelo de edificios
fueron excepcionales en el Derecho antiguo, limitdndose a dos tipos:

Uno, € de ciertas servidumbres tales como (en la proyeccién vertical
positiva) la de altius non tollendi (no construir a superior atura); servidum-
bre negativa y secundaria derivada por lo general de otra servidumbre de
luces, o de luces y vistas, 0 de mancomunidad de patios; y la de apoyo, que
permite la inmisién de parte de un edificio sobre otro contiguo sin que ello
suponga necesariamente que el edificio sirviente de tal sustentacion se vea
privado de la posibilidad de elevarse sobre lo inmitido; asi como (en la
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proyeccion vertica negativa),de algunas mancomunidades subterrdneas de
algibes o desagiies u otras conducciones.

La otra excepcidn tipificada fue la del derecho de superficie; concebido
como limitativo y limitado, incluso necesariamente en su duracién, lo que
venia impuesto por € rigor del principio de accesion industria edificatoria,
susceptible de limitacion pero no de exclusién en e dominio inmobiliario del
terreno solar. De esta modalidad juridica nos ocuparemos especialmente en la
segunda parte de este estudio.

La cortedad de esas excepciones contribuyd a que la expresion del objeto
de la propiedad inmobiliaria se redujera a una nocidn, la de «finca» 0 «pre-
dio», cuyo Unico referente material delimitativo era el «suelo» geogréfico;
configurandose como porcion poligonalmente determinada en la superficie
sdlida de la tierra; lo cual excluia tanto la superficie liquida (mares, lagos y
rios, por lo genera destinados a dominio o uso publico) como la masa ga
seosa del aire que las recubre.

En lo fisico, ello reducia su mensurabilidad material descriptiva a solo
dos dimensiones. longitud y anchura; y aunque potencial mente existia una
tercera dimension vertical, ésta no era mensurable en tanto no se edificase; de
un lado, por su misma proclamada ilimitacion legal de su aprovechamiento
potencial; y de otro por la infinitud de su proyeccion superior y la incongni-
tud de la densidad de la inferior.

Todo ello, pues, convergia a que la expansion cubica del dominio sobre
inmuebles mediante edificacion hacia arriba o hacia abajo, siguiera formulén-
dose desde |a perspectiva individualista clasica durante muchas centurias, alo
largo de las cuales siguieron prevaleciendo los criterios romanos, combinados
entre si, de la animadversién hacia la comparticion de la propiedad inmobi-
liaria, y de la accesion legal de lo edificado a suelo.

C) EL GIRO INSTITUCIONAL. DOBLE INCIDENCIA
DE LA PROPIEDAD HORIZONTAL Y DEL DERECHO
URBANISTICO

a LA PROPEDAD HORIZONTAL

El cambio se inicia a principios del s XX, cuando los ordenamientos se
abren a admitir un régimen de comparticion inmobiliaria que a combinar
ingeniosamente la separacion de los dominios con € mantenimiento de una
comunidad parcial de elementos accesorios,aparece como una transaccién
entre € individualismo y e comunitarismo; solucién que se ha instituciona-
lizado umversalmente desde entonces en la figura de la llamada «propiedad
horizontal», aunque esa denominacion haya ofendido algo a la seméntica, ya
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que la horizontalidad es sdlo fraccionaria de lo que las propiedades privadas
se hayan yuxtapuesto en la dimension vertical de los edificios. Por o demas,
supuso ciertamente una ruptura revolucionaria de 1os viegjos prejuicios de que
el edificio sea accesorio del suelo (relacion que, en esta nueva realidad, se
invierte) y de que en la proyeccién vertical del suelo no cupieran dominios
separados, sino sdlo, a lo sumo, derechos reales limitados.

La primera superacion de aquellas rigideces se produjo pues en e plano
de la compartibilidad de la propiedad inmobiliaria; y €llo pese a que persistan
problemas residuales por lo dificil de la convivencia humana 'y de egercicio
de derechos y deberes sobre elementos comunes. A partir de esta formula, €l
principio de accesion industrial edificatoria se mostré susceptible de flexibi-
lizacion, y ello abrié nuevas posibilidades para la negociabilidad juridica del
vuelo inmobiliario, sobre todo del urbano.

En parte, ello se debe sin duda a que en este sistema, los edificios, ora
realizados sin agotar su edificabilidad, ora en trance de construccion, o inclu-
SO no iniciada materialmente ésta, estan ligados a suelo que constituira su
elemento comun aglutinante por el discutido principio de accesién; lo que
vendria a demostrar que éste sigue siendo necesario como punto de partida;
pero en su mayor medida, € logro esencial de la formula se ha debido a su
virtualidad para agrupar fisicamente, y la vez separar juridicamente, como
propiedades privativas, los distintos departamentos del edificio, liberandolos
(incluso en lo que respecta a elementobase del suelo sobre el que la construc-
cién se sustenta), de la tradicional dependencia de las comunidades a la ac-
cion de division y alos retractos; aportacion nuevay propia que hizo posible
la plural comparticién con una minima dependencia mutua en e uso, y nin-
guna en la disposicion.

La propiedad horizontal ha sido pues la locomotora del avance en la
direccion de la negociabilidad juridica del vuelo urbano incluso en estado de
inmaterializacion fisica del mismo.Ya desde su reforma de 1944-46, la Ley
Hipotecaria,en su art. 8.°, apartado 4, aceptd la inscribilidad,como una sola
finca'y bgjo un mismo nimero, de los edificios en régimen de propiedad por
pisos; afiadiendo como requisito de tal inscribibilidad que su construccion
estuviera «concluida... 0 al menos comenzada»; pero pese a que esta segunda
condicion se refiera a edificio, y que el comienzo de la construccion de éste
siempre anteceda por definicion a de los pisos o locales que deba integrar,
éstos debian «hacerse constar» aungue estuvieran meramente proyectados, y
determinarse cada uno por unos nimeros correlativos, unas cuotas participa-
tivas, e indicando en su caso sus respectivos titulares, 1o cua supuso la
publicidad registral de unas titularidades sobre objetos cuya situaciénjuridica -
carecia de toda corporeidad material, viniendo referidos a espacios definidos
en e vacio cubico del vuelo sobre € terreno. Y ese estado mostré su culmi-
nacién en €l apartado 5 del mismo precepto; pues en éste se superd la mera
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relaciébn o mencién de los pisos, aun meramente proyectados, en e folio
abierto a edificio en su conjunto; y se admitié que se inscribieran abriendo
cada uno folio registral propio.

Partiendo de esta concepcion aperturista, €l proceso de desmaterializacion
prosigui6 imparablemente, y lajurisprudenciay las resoluciones de la Direc-
cién General del Notariado consolidaron la tendencia admitiendo que se en-
tendiera «comenzado» € edificio desde que se obtuviera la licencia municipal
de construccion, y aceptando consiguientemente las «declaraciones de obra
nueva en construccién» y la constitucién de la propiedad horizontal en ese
estado, asi como su hipotecabilidad (una de las méximas expresiones de la
naturaleza real de un derecho) de las que incluso podia dividirse la respon-
sabilidad, atribuida a unos pisos que no ocupaban materialmente los huecos
del espacio, que solo su construccién llenaria en e futuro.

Creo necesario afiadir aqui que, en estamateria, € proceso en marcha de la
codificacion del Derecho Civil catalan tiene elaborado el anteproyecto de llei
de regulacié de les situacions de comunitat, que ha sido yaexpuesto ainforma
cién publica, y en e que con una intencion exhaustiva, pero pleno respeto ala
reserva constitucional de ley paralo relativo alapropiedad privada en contras-
te con los abusos de reglamentismo cometidos en el Derecho comun espafiol,
se contiene una normativa de la propiedad horizontal que supera netamente €
texto de laley estatal tanto en su version originariade 21 dejulio de 1960 como
en la de la ley 8/1999 de 6 de abril de reforma de ésta; porque en ella se ha
optado por las soluciones mas Utiles suministradas por la préctica.

b) EL DERECHO URBANISTICO

Este constituyd el siguiente paso adelante, sobrevenido en tiempo ago
mas reciente; cuando el Derecho Publico decidié intervenir progresivamente,
haciendo predominar el interés general o0 socia en € sacrosanto marco de la
propiedad privada inmobiliaria, recabando a efecto la competencia ordenado-
ra de los territorios, y especialmente, de los urbanos. Ello supuso la adscrip-
cién a Derecho Administrativo de la determinacidén de los usos del suelo,
tanto en lo concerniente a lo agrario 0 a los espacios naturales, como a lo
industrial y alo habitacional. Al estudio que aqui y ahora se desrrolla impor-
tan sdlo estas dos Ultimas areas, que por su trascendencia social se han inte-
grado en una rama especial de esa nueva disciplinajuridica: la del Derecho
Urbanistico; y es obligado destacar que esta inyeccién de Derecho Publico en
el Derecho privado relativo a inmuebles constituye un hito histérico y tras-
cendental por su concepcidn social de la propiedad, que se ha reflgjado inclu-
so en e texto del art. 33 de la Constitucién espafiola. Y es que sélo de la
carga imperativa de una normativajuridico pablica cabe esperar que €l interés
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social condicione el individual en el gercicio de la propiedad inmobiliaria. El
Derecho inmobiliario, pues, tiene desde entonces una doble vertiente privada
y publica, cuya sintesis han sabido hacer juristas como Carrasco Perera (V.
nota 6 ut supra) para evitar que ambas entren en conflicto colisivo.

A este respecto creo de nuevo necesario hacer aqui otrareferencia al ante-
proyecto de ley catalana sobre situaciones de comunidad, ya que en el mismo,
con acierto, se incluye como tal situacion comunitaria la de las urbanizaciones
como conjuntos inmobiliarios, y se contiene una normativa que proporciona
soluciones para los problemas de interrelacion entre sus edificios y de éstos
con los elementos de servicio comin de aquéllas. En este anteproyecto no se
distingue entre las urbanizaciones privadas y las de iniciativa publica, ni se
entra por tanto en la normativa urbanistica, ala que se remite sin lamenor in-
terferencia; contemplandose sdlo la perspectiva comunitaria civil; pero ello no
compromete en absoluto su pleno engrangje con la ley urbanistica catalana 2/
2002 de 14 de marzo, que se le ha anticipado en la promulgacion.

c) EL EFECTO SUPERADOR DE AMBOS EVENTOS

Ambos pasos sucesivos han determinado, ya la aparicion ex novo, o ya la
recuperacion, de negocios y relaciones juridicas sobre €l vuelo urbano. Asi,
la propiedad horizontal ha hecho posible la contratacion y adquisicion de
derechos de sobre y subedificacion en construcciones ya redlizadas, o de
nueva edificacion integral en complejos inmobiliarios incompletos; y ha abier-
to un camino para dotar de soporte juridico real a contratos cuyo objeto sea
la transmisién o la contraprestacion reservada, también en propiedad, de
edificaciones futuras. Y tanto aquel régimen mixto como la normativa urba-
nistica han permitido recuperar, con unos contenidos de mayor amplitud y
seguridad en su nueva percepcion como «propiedad temporal» y por tanto con
unas funciones més versétiles, la viga figura romana del derecho de super-
ficie, practicamente muerta desde la promulgacion del Cédigo Civil espafiol
en 1889, en pleno apogeo dd individualismo y exclusivismo de la propiedad
inmobiliaria. De unos y otros progresos trataré en otras partes de este trabgjo.

En el plano del Derecho urbanistico puro —aunque con natural reflgjo en
la practica del civil— ha constituido una aportacion institucional esencia la
nocién de aprovechamiento urbanistico y laprevision y regulacion de su trans-
feribilidad, a la que ya se refirio el Reglamento de Gestion Urbanisticay més
tarde el art. 203 del TR de 26.V1.1992 de laLey estatal del Suelo; y cuyo refle-
jo registral se desarrolla en los arts. 33 a 44 del nuevo Reglamento Anexo al
Hipotecario, parala inscripcion de actuaciones de naturaleza urbanistica, de 4
dejulio de 1977, donde se contempla tanto la inscripcion en si misma, en folio
propio, de los aprovechamientos establecidos, como la de las cesiones obliga-
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torias a la Administracion; las que deban producirse entre las fincas incluidas
en un sistema de gecucién de un plan que comporte equidistribucion, y tam-
bién la de las transferencias negociales entre particulares propietarios de fincas
distintas, supuesto este Ultimo que es € més puramente civil. En este area de
negociabilidad juridica es donde se alcanzael maximo grado de pura cubicidad
o volumetricidad en el objeto, por cuanto éste no es € suelo a que se haya
hecho la asignacién; sino la edificabilidad misma asignada por la Administra-
cién Plblica a inmueble; un derecho referido a puro vuelo en vacio.

De todos modos, hay que precisar que fuera de las cesiones obligatorias a
las Entidades Publicas locales de los porcentagjes legales de aprovechamiento
urbanistico, los méargenes de negociabilidad de éste son estrechos. Las mas fre-
cuentes son adquisiciones hechas a tales Entidades por parte de empresas pro-
motoras, 0 de propietarios de fincas, de una actuacién urbanistica, de esos mis-
mos aprovechamientos cedidos; siendo mas raras, y requiriendo autorizacion
administrativa, las otorgadas entre particulares, convenidas las mas de las ve-
ces para gustes poco importantes. Por afladidura, en larecientisima ley catala-
na de urbanismo, a diferencia de la normativa anterior y de las de otras Comu-
nidades, parece excluida la negociabilidad intersectorial; pues el principio
recogido en su art. 7 es € de que las equidistribuciones se cifian a cada &mbito
concreto de actuacion urbanistica; 1o cual, por otra parte, es lo més coherente
con los criterios que presiden los planteamientos y los programas que siguen a
éstos.

d) EL RESULTADO: LA EDIFICABILIDAD COMO OBJETO DE TRAFCO JURIDICO

La confluencia de ambos eventos (regulacién de la propiedad horizontal
y conjuntos inmobiliarios por un lado, y normativa urbanistica por € otro) ha
hecho que en € contexto de la actual realidad, la contratacion inmobiliaria
urbana, ante la incidencia de la normativa urbanistica, se concierte en funcion
de la edificabilidad o «aprovechamiento edificatorio» resultante de la plani-
ficacion urbanistica, en términos de «techo edificable», que es lo que se
evalla como objeto y causa del contrato, y no la mera cabida superficial del
suelo, pues por mas que ésta incida en la determinacién de tal edificabilidad,
la proporcion es distinta en los diversos supuestos, segin lo que en cada
sector planificado se permita en atura en funcién de que la edificacién ad-
mitida sea sélo unifamiliar, o bifamiliar o plurifamiliar susceptible de copro-
piedad horizontal. Y esta circunstancia se refleja normalmente como condi-
cién contractual en los instrumentos formales de garantia del tréfico juridico
gue son el documento notarial y el Registro de la Propiedad, en virtud del
reglamento anexo a hipotecario aprobado por RD 1093/ 1997 de 4 dejulio,
para la inscripcion de actuaciones de naturaleza urbanistica.
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Por lo demas, € que la contratacion sobre vuelos urbanos haya tomado
hoy grandes vuelos (valga la intencionada redundancia) se debe, ademés de
a esos progresos normativos, a contexto de incesante aumento de la necesi-
dad tanto de vivienda como de edificacion industrial; al no agotado aprove-
chamiento de muchos edificios antiguos, a los altos precios del suelo y alos
nuevos medios tecnolégicos empleados en la construccién.

€) CUESTIONES PENDIENTES: CRITICA

Es de criticar sin embargo que todavia queden pendientes soluciones que
reclama la légica de la propiedad y su divisibilidad, y que la ley podria
proporcionar modificando el status legal actual, que alin arrastra mucho lastre
de ideas tradicionales ya obsoletas, sobre todo las que consisten en negar a
derecho la condicién de real, y reducirlo a la calidad de obligacional o cre-
diticio, mientras no recaiga sobre una materialidad fisica, integrada en la
superficie del suelo o en una construccion, aun parcial, realizada o en reali-
zacion, en su vuelo o subsuelo. Acto seguido se exponen tres gjemplos que
muestran que en materia de propiedad y derechos reales sobre bienes de
materializacion futura en e vuelo urbano, y en su normativa documental y
registral, se precisan aun reformas liberadas de concepciones trasnochadas,
para consolidar la seguridad de estos negocios juridicos ante €l riesgo de
fraude inmobiliario, o de otros conflictos.

Primer ejemplo: € Registro no admite como derecho real o iMi ad rem la
venta firme de un espacio comprensivo de un determinado aprovechamiento
urbanistico de edificabilidad del que resulte la posibilidad de construccién de
equis pisos o locales futuros, si los mismos no forman parte de una propiedad
horizontal ya constituida; pues aunque € art. 1.271 del Codigo Civil admite
plenamente los contratos traslativos sobre cosas futuras, tal compromiso trasla-
tivo se entiende reducido a una obligacion personal y no a un efecto real o ad
rem; sin que ni lavirtualidad traditoria de la escritura publica previstaen € art.
1462 del propio Codigo (ni en su caso la férmula catalana de consentimiento
traditorio) sean operativas atal efecto; pues tropiezan con el obstaculo de lano
inscribibilidad de los derechos no reales y la no calificabilidad de tales a los
gue no recaigan sobre cosas materialmente corporeizadas.

Pero ese criterio tiene llamativas excepciones que hacen pensar has ta qué
punto tiene razéon de ser la regla general —dogmatismos aparte— en un
momento en que el Derecho civil estd en serio proceso de «andlisis econdémi-
co». Si el Derecho urbanistico admite la negociabilidad juridica de la edifi-
cabilidad en si misma considerada, y € Registro de la Propiedad se ha des-
doblado en dos &reas de contenidos, civiles unos y urbanisticos otros, ¢qué
obstaculo puede haber para que la venta de un espacio edificable destinado
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a ser edificado en € futuro, y determinado en orden de altura en € vuelo
sobre un terreno, puedareflgjarse y publicarse para su oponibilidad a terceros,
sea como propiedad, como derecho de acceso alamisma o como servidumbre
personal de destino, de constitucion voluntaria? Pero conforme a art. 16 del
Reglamento Hipotecario, hoy no cabria configurarlo como cesion de un de-
recho de edificacién, mientras no exista, por primario que sea, € soporte de
una propiedad horizontal. _

Segundo gemplo: ilégicamente a mi juicio, no seria inscribible en €
Registro de la Propiedad un convenio de division vertical del condominio
sobre un terreno bidimensionalmente no divisible por no acanzar las parcelas
resultantes las cabidas minimas exigidas por la ordenacion legal del territorio,
aungue urbanisticanente sea susceptible de edificabilidad en varias aturas;
pues lo impediria el que los espacios de vuelo superior no sean aptos para
abrir folio registral como fincas, a carecer de corporeidad material definida;
salvo que se estableciera una propiedad horizontal. Pero ésta requiere siempre
un proyecto técnico de edificacion aprobado por el Ayuntamiento y una licen-
cia de construccion expedida; lo cua impide resolver de inmediato las adju-
dicaciones entre los comuneros y sus posibles transmisiones a terceros y
evitar que en éstas pueda darse un fraude derivado de doble disposicion.

Finalmente, el tercer glemplo, ya anunciado, es, en los territorios de
Derecho comun, o de Derecho autondmico que no hayan desarrollado una
regulacion de lafigura, el caso de la cesion total o parcial de propiedad actual
0 de edificabilidad de la misma a cambio de partes de una construccion
futura; relacion y negocio que en la préctica juridica se han venido
[maljcalificando de «permuta» de solar por partes de obra a realizar.

En los territorios sin legislacion especifica sobre este negocio juridico, €
mismo queda expuesto a los més altos riesgos —y corregir tal situacion es
una de las grandes asignaturas pendientes del sistema inmobiliario espafiol—;
debido a desequilibrio brutal entre la prestacion inmediata, real, y la contra-
prestacion —diferida por la naturaleza de las cosas— cuya naturaleza se
reduce «ex dogma» a obligacional; pues el transmitente enajena desde luego
en todo o en parte su derecho, mientras la contraprestacion queda dejada a un
futuro incierto por considerar que el objeto sobre el que ha de recaer es
juridicamente inexistente hasta que la construccion lo materialice; composi-
cién que linda con lo absurdo existiendo en el acervo juridico recursos como
los iura ad rem, las condiciones iuris, e incluso, por obray gracia de I&fictio
publicadora registral, espléndido acierto de seguridad del Derecho moderno,
efectos erga omnes incluso de derechos que no tienen naturaleza real, como
el arrendamiento, o que no siempre la tienen, como la opcién de compra; y
aun otras situaciones que producen tal efecto por disposiciones directas de la
ley o de actos administrativos de su gecucion, como sucede en € caso de las
«afecciones reales» inscritas en el Registro, atenor del Reglamento anexo a
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hipotecario de 1997 por condiciones impuestas en licencias de las Adminis-
traciones locales, y otras «reservas autenticadas».

A través del D. de 4 de septiembre de 1988, de reforma del Reglamento
Hipotecario, se intentd poner un parche a la situacion dando a su art. 13 un
contenido totalmente nuevo, regulador de este negocio juridico; disefiandolo
en una de sus posibles aternativas (enganchada nuevamente a la propiedad
horizontal sobre edificio futuro), como derecho de trascendencia real; pero €l
intento —como era de prever— (9) quedd desautorizado por la STS de
31.1.2001 por aplicacion del principio dejerarquia normativa (art. 9.°,.3 CE.),
puesto que esta reforma fue intentada en una fecha posterior a la promulga-
cion de la Constitucion y por ende plenamente afectado por sus principios,
siendo inconstitucional regular por via reglamentaria una materia para la que
la Ley Fundamental establece reserva de Ley (arts. 33 y 53.1 CE.).

Lareciente llei 23/2001 de 31 de diciembre del Parlament de Catalunya
dedicada a esta figura (y Unica en € mapa autondémico-juridico que lo estd)
también regula este contrato de cesion de soporte inmobiliario a cambio de
parte de edificacion futura sobre la base de la misma exigencia del estable-
cimiento de un régimen de propiedad horizontal, con el que revestir la situa-
cién de inscribibilidad y consiguiente oponibilidad a terceros del derecho del
cedente; pero ello se hace ahora con el adecuado rango de ley. Su art. 9
establece esta oponibilidad a terceros desde la inscripcion, lo cual, para €
derecho de quien cede un soporte inmobiliario a promotor para edificar sobre
él o rehabilitarlo, supone un avance garantista ante €l propio cesionario y ante
terceros; efecto este Ultimo que en términos de prioridad, ante los diversos
derechos que los terceros puedan ostentar; variara segin €l tipo de cesién
realizada; tipos que conforme a los arts. 1 y 2, son los que siguen:

1. Por razén del alcancejuridico de la cesion, dos: la cesion total y la
cesion parcial, comportando la segunda una situacién de comunidad; pero no
en la empresa constructora 'y sus responsabilidades (exclusion de riesgos ésta
que deberia haberse hecho de manera terminante si el cedente parcia no es
participe con € cesionario de los resultados de la empresa); sino simplemente
en lafinca o en su edificabilidad, solo parcialmente cedi da; de modo que la
funcion y alcance de la comunidad por retencién parcia de titularidad es de
mera garantia transitoria, pues desaparecera para confundirse en la cuota de
propiedad horizontal coincidente con la proporcién reservada cuando la obra
contratada alcance su completo cumplimiento.

(99 MEZQUITA DEL CACHO, J. L., «El régimen juridico del derecho de superficie urba
no y su actual diversidad aplicativa». Conferencia de la Academia Matritense del Nota-
riado, 27-V-1999. Publicada en Revista de Derecho Privado, julio de 2000, pég. 443 y
sigs. Cfr. esp. pags. 484-485 y en los Anales de la citada Academia, Madrid, 2000,
tomo XXXIX, pags. 297 y sigs.
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2. Por razon de la contraprestacion hay otros dos tipos, segin que la
contraprestacion objetiva de obra edificatoria deba hacerse efectiva ya sobre
parte de lo construido sobre e mismo suelo objeto de la cesion, o ya de otro
edificio construido sobre distinto soporte inmobiliario, modalidades que se
diferencian entre si claramente; pues mientras la primera responde a la con-
figuracion de contrato mixto de venta y arrendamiento de obra con compen-
sacion de los precios de unay otro, la segunda es integrable en la figura de
la permuta. 'Y

3. Por razon del derecho cedido como objeto, hay dos tipos mas, que
combinativamente serian cuatro: cesion total o parcial, yade una fincafisi ca,
0 ya de una edificabilidad urbanistica asignada a €lla; la segunda de cuyas
modalidades binarias supone en el tiempo un nuevo reconocimiento legal
mas de la negociabilidad juridica de vuelo inmobiliario urbano en si mismo
considerado, aunque no quepa ignorar que éste arrastrara consigo € suelo
siempre que el edificio contratado sea destinado a una pluralidad de viviendas
o locales; pues @ art. 1, infine, exige como requisito de identificacién nece-
saria la constitucion del régimen de propiedad horizontal, del cual e solar es
elemento comin indispensable.

La adquisicién de la contraprestacion difiere segiin la modalidad de con-
trato elegida; pues s la cesion inicial ha sido total,se produce en tracto Unico
dilatado a la conclusion total de la obra; y en cambio, s se hizo solo parcia
con la consiguiente comunidad, tiene una efectividad de tracto sucesivo a lo
largo de la obra; lo cual, a materializar antes la contraprestacion, inclinara
mayormente a los cedentes hacia esta variante. En cuanto a la panoplia de
garantias, las hay de trascendencia real (como la condicion resolutoria auto-
mética) o meramente personal pero de gran fiabilidad, como el ava bancario.
No me extiendo en su andlisis, ni en e de los requisitos del contrato, pues
fuera de la indirecta negociacion sobre vuelo urbano que en € existe —lo que
hajustificado aqui su referencia— € estudio detenido de esta figura no entra
en los propdsitos de este trabgjo.

D) PROBLEMATICA DE LOS DERECHOS DE SUPERFICIE
Y DE SOBRE- O SUB- EDIFICACION

@ EL DERECHO DE SUPERACIE
a) Origen y naturaleza, evolucién y régimen
Ya dijimos que esta figura tuvo un protagonismo nada desdefiable en €

Derecho romano, en el que probablemente adquirié entidad propia por deri-
vacion de una relacion juridica practicada desde mayor antigliedad: la del
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arrendamiento ad meliorandum o con obligacion del arrendatario de mejorar
la finca arrendada en arbolado,instalaciones y construcciones, con la facultad,
que traia causa de dichas mejoras, de prolongar en compensacion el tiempo
del arrendamiento; lo que es tanto como la detentacion temporal irrevocable
de esas mejoras de plantacion o de construcciones. Esta figura tuvo en aquel
tiempo dos manifestaciones: una, como estricta relacion entre particulares; y
otra, en arrendamientos concedidos sobre terrenos publicos, como la locatio
agri vectigalis, de la que también derivé la enfiteusis, y en la que no es
exagerado percibir un remoto antecedente, no del Derecho Urbanistico pro-
piamente dicho; pero si de la actual Ordenacién Publica General dd Suelo,
en la que esta rama especifi ca se inserta como parte.

La bifurcacién de derivacionesjuridico-reales que se dieron en estos arren-
damientos con deber de mejoras a cargo del arrendatario de la finca afectada
—una, el censo enfitéutico; y otra, €l derecho de superficie— hizo que en €
medioevo la superficie soliera configurarse como enfiteusis temporal de edi-
ficios (y bajo esta configuracion tuvo gran protagonismo, junto con la enfi-
teusis ordinaria, en € crecimiento urbano de la Barcelona de aguel tiempo).
Esta concepcion mixta degjé huellaen € Libro 1V, Titulo VII del Codigo Civil
espafiol (que trata de los censos) pues en dicho Titulo se hace —en su art.
1.611— la Unica mencién literal de este cuerpo legal al derecho de superficieg;
mientras que en el 1655, ya no nomina mente, sino sblo de modo supuesto e
indirecto, parece volver areferirse a ella como gravamen andlogo a foro, de
duracion temporal limitada, asignando a las que se constituyeran de este
modo a partir de su promulgacién, € régimen del arrendamiento.

Este confuso tratamiento hizo que aguin autor, como D. Jerénimo GON-
ZALEZ, expresara que € Cdadigo Civil espafiol no solo no reguld esta figura,
sino que la enterré (10). Sin embargo la Ley Hipotecaria de 1861,en su art.
107.5, incluy6 el derecho de superficie entre los reales susceptibles de hipo-
teca; y sobre este minimo soporte, en su afan de proporcionar medios de
reflgar registralmente esta figuray su afeccién hipotecaria, el Reglamento de
la Ley, en su art. 16, introducido en su reforma de 1947 (tiempo en € que
no existia como freno normativo de superior nivel una disposiciéon como la
que la actual Constitucion espafiola proclama en su art. 9.°,3 € principio de
jerarquia normativa y en el 33 reserva a las leyes la regulacion de cuanto
afecte a la propiedad privada o su funcién), e citado precepto reglamentario
se ocupo del derecho de superficie sefialando las condiciones para su reflgjo
registral, lo cual hoy excede de su competencia normativa; pero su texto, aun
en su posterior version de 1959,no se considera propiamente derogado por la

(10) GONZALEZ MARTINEZ, J., «El derecho redl de superficie», en Estudios de Derecho
Hipotecario y de Derecho Civil, Madrid, Secretaria de Publicaciones del Ministerio de
Justicia, 1948, tomo |1, pags. 221 y sigs.
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Constitucion por ser anterior a ésta; y por congruencia con la disposicion de
la misma, también en el art. 9.°,3, sobre lairretroactividad de las normas mas
restrictivas; y € legislador central no ha sabido en este punto cumplir su
mision derogando esa norma reglamentaria y adecuando la que la sustituya a
la regulacion parcial hecha con rango de ley por la estatal del Suelo de 1990,
derivada con algunas modificaciones de las que contenian las precedentes de
1956 y 1975.

Tal vez su abstencién obedecié durante algin tiempo a haber asumido la
tesis «dualista» de cierta doctrina que predicd que la regulacién del derecho
de superficie (relacion juridica civil) en una ley administrativa como la del
Suelo, era improcedente para las relaciones superficiarias congtituidas entre
particulares, y apta solo para las establecidas en urbanizaciones promovidas
por la Administracion publica. Pero aquella concepcién cay6 estrepitosamen-
te desde que € Tribunal Constitucional, en su conocidisima sentencia 61/
1997 de 20 de mayo, proclamé de modo terminante en su F°J* 38 la plena
constitucionalidad del «contenido civil» del derecho de superficie establecido
por la Legislacion del Suelo, para regular la cual, conforme a art. 149,1,8°
de la Constitucion, es competente toda ley estatal, sin distincion aguna por
su area de originacion ni por sus contenidos, a margen de que algin orde-
namiento civil autondmico pueda presentar singularidades sobre ella

b') Normativa autonémica. Andlisis de la llei catalana

Por otra parte, la pasividad del Estado en ampliar y corregir aquella situa-
cién ha sido fruto mas de la mandra institucional que de una conveniente
prudencia, y dos legislaciones autonémicas han llevado a cabo regulaciones:
la navarra (en € texto del Fuero Nuevo de 1978), y la catalana, ninguna de
las dos plenamente acertada, a admitir de un modo u otro la superficie per-
petua, que en nada permite diferenciar ta institucién de la propiedad ordina-
ria, 0 s se quiere, del dominio dtil enfitéutico, aunque lo que no hay en la
enfiteusis es desmembracion fisica de los dos sedicentes dominios.

La normativa catalana se ha hecho en la reciente llei 22/2001 de 31 de
diciembre, que se ocupa de la superficie junto a las servidumbres, aungue sin
equipararla a éstas como hizo el Derecho suizo. Esta regulacion amplia la
normativa autonémica catalana sobre derechos reales, muy pobre en la Com-
pilacion de 1960 y cuya expansion se inicié en otras leyes anteriores como
la reguladora de la prenda y, mas recientemente, la que trata del usufructo,
uso y habitacion, todo ello dentro de la dindmica elaboradora del futuro Codi
civil de Catalunya, tal vez con un previo e intermedio Codi Patrimonial que
relina esta materia de derechos reales y la de contratos. Pasamos a analizarla
criticamente.
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1. Contenido

Es acertada la configuracion del derecho de superficie sobre lo construido
como equivalente, en tanto dure, a la propiedad; y en cuanto al suelo cuando
inicialmente no existe edificacion basica, 0 s existiere, en cuanto a ésta, como
derecho real de acceso a aquella propiedad temporal sobre el resultado de su
actividad constructora y en todo caso como soporte de lo edificado por e su-
perficiario; y también lo es la nocion de superposicion como independientes de
dicha propiedad temporal y la que le sirve de soporte fisico; de modo que pese
a su materia contacto, en nada dependan ambas propiedades entre si.

De ahi que,en teorizacion doctrinadlos hermanos CABELLO DE LOS COBOS
MANCHA (ob.cit.ut supra en nota 8) hayan comparado esta relacién con la de
vecindad o colindancia, ala que se asemeja, y que se caracteriza por la mutua
limitacién de dos propiedades cuyos objetos son contiguos; situacién que a
definir separadamente sus objetos respectivos: € plano facial dd suelo y €
volumen clibico del vuelo, se distingue tanto de la llamada «desmembracion»
del dominio propia de larelacién usufructo/nuda propiedad,como de la llama-
da «division juridica» de la propiedad en dos dominios —equivocamente
calificados de «directo» y «(til»— que caracteriza el censo enfitéutico; ins-
titucion de origen feudal en su mayor parte ya momificada, que vive sus
postreros residuos en Catalufia en los términos plasmados en la Gltima ley de
censos (6/1990, de 16 de marzo).

2. Objeto

Aparte de sus aplicaciones agricolas sobre plantaciones, que no interesan
a los contenidos de este tema, se admite que la superficie recaiga directamen-
te sobre € suelo, para realizar construcciones sobre él; o sobre 0 bgo edifi-
cios ya construidos, a margen de que esta segunda modalidad sea de pocas
probabilidades de éxito contractual en la préctica, al resultar de mayor interés
para el concesionario, por € caracter perpetuo de la propiedad sobre lo cons-
truido, lafigura de los derechos de sobre o subedificacién de que trataremos
en e dltimo epigrafe.

3. Contraprestacion y_garantias

La constitucion del derecho de superficie puede hacerse por cualquier tipo
de titulo, oneroso o lucrativo, entre vivos o mortis causa. Si se establece entre
vivos por titulo oneroso, la contraprestacion puede ser de un precio alzado, o
de un canon o pension periddica al concedente. Y también se prevé expresa-
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mente (lo cual «tipifica» el contrato aunque no lo regule especificamente) que
la contraprestacién a dominus soli consista en el uso de unaparte de la propie-
dad superficiaria construida; 1o cua supondria una «permuta de derechos».

De haber contraprestacion periddica rentaria, € art. 16 Reglamento Hipo-
tecario, influido por la opinién doctrinal que admitia —sin base real alguna,
como lUcidamente entendid siempre LUNA SERRANO (11)— que fuese de apli-
cacion supletoria a la superficie la regulacion del censo enfitéutico en €
Cadigo Civil, prohibe establecer contractualmente el comiso como garantia
dd pago. En Catalufia huelga la cuestion; pues ni la ley de Censos admite €
comiso en la enfiteusis, ni en larecién nacida llei reguladora de la superficie
hay indicio alguno de supletoriedad de la normativa enfitéutica; pero desde
un angulo distinto: el del enriquecimiento injusto, excluye en su art. 4.°,1,b)
gue en caso de que el superficiario haya realizado una construccion nueva,
pueda garantizarse e cumplimiento de la pensién o canon con la anticipada
reversion de la propiedad superficiaria (y por analogia deberia excluirse tam-
bién la condicion resolutoria automatica); solucién logica ya que, en realidad,
la megjora que la construccion supone es ya una contraprestacion onerosa en
si misma, a percibir a extinguirse la duracion de la superficie.

En cambio, s € derecho de superficie se constituye sobre una construc-
cién preexistente (0 sea,no realizada por € superficiario), es pactable la ex-
tincién o la resolucion de aquél por impago de la pension (art. 4.°,4).

Las demés garantias que puedan establecerse tanto para la contrapresta-
ciéon en su caso como para € buen uso genérico o para € destino especifico
contratados de la construccion superficiaria concedida,deben constar en €
titulo constitutivo seguin € art. 3 dedicado a «régimen legal» de la superficie;
lo cua debe entenderse que incluye la condicién extintiva para caso de in-
cumplimiento de ese buen uso o0 de ese destino concreto, pese a que dicha
condicién extintiva se mencione en lallei en su art. 4°, apartado 4, dedicado
al «régimen voluntario» atendido que son aspectos no institucionales sino
cuya prevision depende de la autonomia de la voluntad.

4. El mantenimiento, como derecho y. como obligacion

Sorprende la omision en la llei catalana de toda referencia a manteni-
miento del objeto de la propiedad superficiaria, tanto en su vertiente de de-
recho como en la que eventualmente pueda haberse establecido con € carac-

(11) LUNA SERRANO, A. (Elementos de Derecho Civil, de LACRUZ y otros, 1991, 111,
2°, pags. 272 y sigs., esp. 275/276) rechaza la aplicacion a la superficie dd articu-
lo 1655 del Cddigo Civil por no existir andogia entre la superficie y @ foro ni ninguna
otra figura censal, pues la superficie es una relacion distinta en cuyo gercicio no hay
divison de facultades juridicas, sino de objeto fisico.
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ter de deber. Este aspecto es mas importante de lo que parece, y por tanto,
lalagunalegal es criticable en si, objetivamente hablando; siéndolo en menor
medida en perspectiva subjetivista, ya que la cuestion ha suscitado escasa
atencién en la doctrina (12), y ello puede explicar la carencia de su plantea-
miento en la comision que se ha designado para la elaboracion de los proyec-
tos de las leyes sectoriales sobre cuya base se esta desarrollando €l proposito
codificador del Derecho civil catalén.

Algo més adelante, a tratar de las modalidades aplicativas de la superficie
sobre edificios, podra verse como es perfectamente posible que el contenido
de la superficie carezca de facultad edificatoria; sencillamente, porque se
convenga sobre un edificio ya construido, no ya siendo éste geno en €
momento de establecer el derecho de superficie; sino aun siendo propio, s
bien engjendndose € terreno y reteniéndose temporalmente por deductio €l
edificio en calidad de superficie, que necesariamente habra de acceder, a su
término, a suelo engjenado. En esta situacion, €l derecho del superficiario no
es de edificar (pues € edificio ya existe); sino solo de mantener lo edificado;
y no es preciso mucho esfuerzo para comprender que el alcance y condiciones
de ese «mantenimiento» es importante para ambas partes: el superficiario y
el dominas soli; aquél, interesado en poder usar €l edificio en unas condicio-
nes de calidad; y éste, como minimo, en no tener que soportar unos costos
derivados de dicho mantenimiento al producirse el término de la superficie,
ya sea porgue deba indemnizar los producidos a superficiario en concepto de
enriquecimiento sin causa, 0 ya porque reciba la edificacion en un estado de
ruina que implique la necesidad de una onerosa rehabilitacion.

Y s consideramos que la llei no se limita a tratar de la superficie edifi-
catoria; sino que también abarca el tratamiento de la agricola y forestal,
resulta evidente que a duefio del suelo no puede resultarle indiferente que los
siembras y plantaciones realizadas, muy especialmente las arboreas, no ven-
gan acompafiadas de unas tareas de mantenimiento y preservacion que age
el riesgo de que a término de la superficie se reciba una plantacion enferma
que incluso haya contaminado el terreno y provoque un sinfin de gastos de
arrancamiento, de saneamiento del terreno, etc.

Pudiendo todo ello ser materia de conflicto, no es bueno que la ley ignore
su posible problematica. Esto no significa que deba regularla directamente,
porque ni en las relaciones juridicas hay dos circunstancias idénticas, ni la
autonomia de la voluntad debe recortarse por sistema; pero lo que si convie-
ne, para prever e riesgo y evitarlo, es que la ley incluya expresamente la

(12) GIMENEZ COSTA, A., «La obligacion de mantener en e derecho de superficie».
Comunicaciéon a Congrés de Dret Civil céatala organizado por la Universidad Rovira i
Virgili de Tarragona en noviembre de 2001, publicada en la Revista La Notaria, nim. 9/
10, noviembre-diciembre de 2001, pdg. 181 y sigs.
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cuestion entre las a tratar en el «contenido voluntario» del titulo constitutivo
de la superficie, con la indicacién afiadida (que estimular& esa prevision por
los propios interesados) de que de no haberse previsto nada a respecto, el
mantenimiento de los bienes detentados en superficie se considerard mero
derecho y no obligacién. Cuando a esta ley sectoria le llegue el momento de
vertir sus contenidos en un codigo, € legislador catalan tendra la fécil oca-
sion de colmar esta laguna.

5. Forma de constitucién

El art. 3.°,1 establece que ha de formalizarse por escrito todo derecho de
superficie (expresion que incluye sus aplicaciones rusticas, la constitucion
per deductio, etc); y puntualiza que esta forma escrita ha de ser precisamente
la escritura publica para la realizacion futura de construcciones nuevas.

En cambio, prescinde de lo establecido en € art. 16 del Reglamento
hipotecario (norma de rango inferior, que en nada podria oponérsele) en
cuanto a caracter constitutivo de su inscripcion registral; sefialando que €
efecto de ésta es simplemente el de su oponibilidad a terceros. No dgja de
provocar, a menos, dudas, la competencia a efecto de unaley catalana, dada
la reserva que a la competencia legislativa estatal hace e art. 149,1, 8% de la
Constitucion en materia de instrumentos y registros publicos. Ciertamente
que la ley autondémica aborda esta cuestién formal sin diferir realmente de la
legislacién estatal (art. 288, apartado 2, del TR de laLey del Suelo de 1992),
gue establece la misma forma documental y el requisito de la inscripcion
registral sin precisar que ésta tenga carécter constitutivo de existencia. Por
tanto, puede sostenerse que nada infringe la llei catalana con esta regulacién
formal, ya que en la Ley Hipotecaria se contiene € efecto de inoponibilidad
en su art. 32; sin que constitucionalmente pueda darse valor de exigencia
constitutiva a una norma reglamentaria como la del citado art. 16 del Regla-
mento Hipotecario cuando regula cuestiones no previstas en la Ley que debe
limitarse a desarrollar y no a suplir. El condicionamiento de la inscripcion
para la oponibilidad aterceros basta para proteger a éstos mientras €l derecho
de superficie no se materialice por € gercicio de su facultad constructora,
fase durante la cual el gravamen que para la propiedad del suelo comporta es
—por su «invisibilidad»— comparable a de la hipoteca.

6. Duraciéon

Lallei incurre en este punto en una deficientisima, por equivoca, norma-
cion. Mientras en su art. |° parece asumir que la temporalidad sea un carécter
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institucional del derecho de superficie y de la propiedad superficiaria subsi-
guiente a su gercicio, y también parece confirmarlo la exigenciade art. 3.°,2,
como requisito de validez, de que se fije en € titulo constitutivo, asi como
la declaracion del mismo articulo, apartado 3, de que los derechos que se
hayan constituido gravando €l de superficie se extinguen con e cumplimiento
del término pactado de duracion, esa apariencia deviene desconcertante in-
congruencia cuando en su art. 4.°,3, a), infine, opta por que, a su término,
la reversién al dominus soli sea solo presuntiva; admitiéndose el pacto en
contrario ala misma; afladido que no existia en e texto del proyecto de ley
y se desliz6 a Ultima hora incomprensiblemente.

No cabe alegar que esa posibilidad se limite a caso de superficies sujetas
a un plazo contractual de construccion (pacto que este subapartado prevé con
un margen total de efectos posibles, incluso la extincion o resolucion por
incumplimiento); pues aparte de que seria tan incongruente con tal limitacion
(a la que viene a enervar) como sin €lla, e inciso final donde consta la
posibilidad del pacto en contrario, y € subapartado a) que la contiene, for-
man parte del enunciado del apartado 3 del art. 4.°: € «régimen voluntario»
de la figura; 0 sea, todo cuanto se puede pactar.

Asi, lallel se ainea con dos normas justamente reprochadas a este respec-
to: de un lado el Fuero Nuevo de Navarra, y de otro € art. 16 del Reglamento
hipotecario que, también, pese a recoger el presupuesto de la temporalidad,
admitié en su primera version € pacto en contrario con toda generalidad, y
en su primera reforma de 1959 solo redujo a parcial esta pactada exclusion
de la reversion; algéandose en cambio de la regulacion civil de la superficie
hecha en la Ley estatal del Suelo, en la cual esareversion es institucional y
no excluible por pacto.

Se dird que con €llo, lallei catalana toma claro partido por la autonomia
de lavoluntad y por ensanchar las posibilidades de la negociabilidad sobre €
vuelo inmobiliario; pero en términos de ortodoxia institucional incurre en
hergiia, ya que una superficie sin reversion en todo o en parte serd una
«superficie perpetua», en todo, o en la parte que no deba revertir; y una
superficie perpetua ¢qué invento es? En nada se distingue de la propiedad
ordinaria; de modo que la llei habria reinventado la propiedad; y ello seria
como volver a inventar la rueda. Ni siquiera como «derecho de acceso» se
diferenciara de la figura de la que trataremos en el Ultimo epigrafe de este
tema: la de los derechos de sobre o subedificacion. O tal vez lo que se ha
impulsado con ello, sin pensarlo, sea la resurreccion del dominio Util enfitéu-
tico; lo cua seria igualmente lastimoso; no sdlo como regreso al Medioevo
desde el pretendido liderazgo de la modernidad juridica, sino también como
ceremonia de la confusion a enredar la madeja de la division de los dominios
juridicos con la de los objetos de las propiedades separadas.
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Es de todo punto retrégrado, para tal resultado, utilizar una ley especial.
El invento es comparable a arrendamiento indefinido, que se impuso por
razones de emergenciay del que acabamos de librarnos, o a censo irredimi-
ble, que desaparecio hace bastante més tiempo; y por eso, por su tremendo
desfase, es més absurdo que uno y otro. La ocurrencia del Reglamento hipo-
tecario ya sembro, por su contrasentido, perplgidad y rechazo en la mejor
doctrina. Asi, DE LA CAMARA, GARRIDO CERDA Y SOTO BISQUERT (13), alegan-
do impecablemente que € disefio legal de las instituciones juridicas obedece
a ciertos rasgos esenciales tipificadores, de carécter no arbitrario, sino fina
lista, sostuvieron que no son susceptibles de tal versatilidad; y en la superfi-
cie, latemporalidad y su secuela de la reversibilidad, son rasgos de este tipo,
gue no pueden alterarse para adoptar otro radicalmente opuesto como es el de
la duracion indefinida. Aunque en laLey del Suelo de 1956 no se establecia
en lareversion la exigencia de que ésta fuera «total» —y ello dio lugar a la
interpretacion favorable a los pactos de exclusion parcial de la accesion que
en 1959 se reflgd en € art. 16 del Reglamento Hipotecariotal exigencia
apareci6 correctoramente en la siguiente ley del Suelo de 1975 (TR de 1976)
y se mantuvo hasta la hoy vigente (art. 289, apartados 2 y 3, ab initio, dd TR
de 1992 de la Ley del Suelo).

El Unico remedio posible a este resbalén técnico-juridico seria la protesis
jurisprudencial interpretativa de que ta «pacto en contrario» sélo pueda ha
cerse, 0 novatoriamente para establecer una prérroga a llegar a su término €
derecho superficiario anteriormente existente (prérroga que del mismo modo
quedaria afectada de reversion a cumplirse su plazo contractual o € legd
maximo); 0 para concertar por cualquier titulo sobre lo edificado por su
titular otra relacién distinta, o incluso un negocio traslativo de goce o de
dominio; pues en ese tiempo nada impide ya institucional mente que la extin-
cion del derecho del superficiario pueda engarzarse con una cesion definitiva
en propiedad de la construccion realizada por € mismo. Con ocasion de
Congrés de Dret civil catala que se desarrollé en la Universitat «Rovira i
Virgili» de Tarragona en los dias 6, 7 y 8 de noviembre de 2001, ya expuse
mi criterio al respecto y sus razones: que en € momento en que vaya a
producirse la reversion, cabe pactar en contra de ésta; pero siempre expresan-

(13) DE LA CAMARA ALVAREZ, M.; GARRIDO CERDA, E., y SOTO BISQUERT, A., «Moda
lidades en la constitucion de los regimenes de indivision de la propiedad urbana». Ponen-
cia presentada por € Notariado Espafiol a X Congreso Internaciona del Notariado Latino
(Montevideo, 1969). Publicadaen @ libro «Ponencias presentadas por € Notariado Espa
fiol alos Congresos Internacionales del Notariado Latino», Madrid, Junta de Decanos de
los Colegios Notariales de Espafia, Gréficas Cidor, 1975, pags. 876 y sigs., esp. 934
y sigs. Estos autores fueron de los primeros en admitir que la regulacion del derecho de
superficie por los articulos 157 y sigs. de la LS de 12-V-1956 incidiera en la configura-
cion civil de la superficie, tratada en d articulo 16 del Reglamento Hipotecario.
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do una causajuridica, ya sea atitulo lucrativo u oneroso, sujeto en todo caso
a liquidacion fiscal, de este efecto excluyente de la accesion; e incluso gene-
rador de una accesion invertida si la construccion superficiaria se hizo sobre
el suelo y no sobre una edificacion preexistente.

Otra cosa seria un efecto sin causa, juridicamente inadmisible; pues s €
superficiario compensod el costo de lo construido con su goce o explotacion,
la causa para que luego pase a su patrimonio y se justifique la conversién
de la relacion superficiaria en una transmision dominical, ha de estribar o en
una liberalidad expresa del duefio del suelo, o en una contraprestacion one-
rosa especifica, que puede ser moderada si €l percibo anterior de un canon
rentario ha supuesto una alta utilidad econémica para el dominas soli (Situa-
cion que evocaria un leasing civil cuya cuota residual fina es precio de
una opcion de compra de igual importe al de cada mensualidad rentaria).
Fuera de ello, la admision que literamente resulta de lallei de unatransmision
fina sin especificacion de causa, seria una puerta abierta a fraude fisca
aprovechando que después de 99 afios no habria liquidador de Hacienda
consciente de este devengo fiscal en suspenso; y la expresion «pacto en
contrario» dejaria de parecer un fallo de gramatica deficiente, para pasar a
oler a gramatica parda.

También seria admisible que esa exclusion de la accesion viniera predis-
puesta desde el principio mediante un pactum adjectum de promesa de venta
0 de opcion de compra; pues ello ya no supondria un pacto interno de la
superficie, desnaturalizador del carécter natural de la figura; sino un pacto
externo afiadido a ella que con los pactos superficiarios formaria un contrato
atipico, complejo o de causa mixta, cuya problemética se centraria en el
calculo ddl preciojusto atan dilatado tiempo. ¢Cabria cuestionar i una opcion
de compra de esta indole podria en lo registral sobrepasar el plazo de cuatro
afios que resulta del art. 14 del Reglamento Hipotecario? A mi juicio deberia
imponerse la analogia («eadem ratio, eadem lex») con €l tratamiento dado en
ese precepto a arrendamiento con opcion de compra, como de hecho se esta
admitiendo en el caso del Ilamado «arrendamiento financiero» o leasing al
que acabamos de referirnos anal 6gicamente; sin que haya en ello incompati-
bilidad alguna derivada ni de expresa prohibicion,ni de perjuicio de la
moral,del orden publico o de derechos de tercero.

La denunciada anomalia afectaria hoy ya a larecientisimallel catalana 2/
2002 de 14 de marzo, de urbanismo; pues ésta, a tratar de la superficie, ha
asumido referencialmente para la establecida entre particulares (art. 162,2),el
[imite maximo de noventa y nueve afios fijado en lallei 22 /2001 que regula
en lo civil estafigura; plazo que evidentemente incluye € derecho instrumen-
tal de construir y la propiedad tempora sobre lo edificado.

El legislador catalan tendra la oportunidad de corregir este falo concep-
tual cuando todo esté preparado para botar la nave del Codi que estas leyes
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sectoriales estan pertrechando a toda velocidad, tal vez excesiva, porque la
precipitacion propicia deslices como éste.

Por cierto, lallei urbanistica no reproduce en cambio el limite de setenta
y cinco afios que la ley estatal vigente fij6 para la superficie concedida por
entidades publicas; y aunque ello haga pensar a primera vista en la aplicacién
supletoria de laley del suelo del Estado, tal conclusion no esta clara; pues la
mencion del art. 162 a plazo méximo de la establecida entre particulares se
debe a que asi esta fijado en la ley civil, en la que la administrativa no quiere
interferir; pero ello no excluye expresamente que en la superficie concedida
por entidades publicas catalanas pueda sefidlarse otro més largo que el esta-
blecido en la ley estatal, hasta incluso superando € limite de la superficie
concedida en contrato estrictamente privado. Hay que pensar que eso depen-
derd del grado de autonomia real, politica, que la entidad publica catalana
concedente tenga con respecto a las homologas estatales.

7. Plazo de gercicio del derecho instrumental de construccién

Tema aparte es € del plazo-limite para la construccién a realizar por €
superficiario, cuyo incumplimiento pudiera abortar la temporal propiedad
superficiaria ulterior. Este plazo puede ser legal o contractual. Legal, lo hay
en laley estatal del suelo y seudolegal (por € rango normativo constitucio-
nalmente insuficiente para ello) en € art. 16 del Reglamento Hipotecario.
Tales plazos normativos hay que entender que rigen para los derechos de
superficie de territorios sujetos a Derecho comdn, ya sea como propio, 0
como supletorio en aquellas comunidades autondmicas que pese a tener un
Derecho civil especial, no regulen en é esta figura de la superficie. En cual-
quier caso, paralalle civil catalana, esta condicion legal solo puede emanar
de la legislacion urbanistica también catalana; pues lo que la STC 61/1997 de
20 de marzo declar6 inconstitucional en € art. 289, apartado 1, del TR de la
Ley del Suelo de 1992, fue precisamente la fijacion del plazo de construc-
cion que en € figuraba por referencia a otro precepto del mismo texto legal,
por no ser ello competencia estatal, sino autondémica.

A este respecto, la posicion de lallei 2/2002 de 14 de marzo, de urbanis-
mo, responde desde luego ala correccién que exigian desde luego las dispo-
siciones del precedente DL de 1990, muy paralelas a las de la ley estatal del
mismo afio, aunque con distintos criterios propios de cuantificacion de los
plazos; pues tanto la reaccién doctrinal (encabezada por GARCIA DE ENTERRIA)
como la social, contra la inexcusabilidad institucional de los términos del
deber de construir, y contra e modo de plazos devaluadores del aprovecha
miento con que se sancionaba su imperatividad, habian sido muy descalifica-
torias; sobre todo, tratandose de promociones particulares. La nueva ley ca
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talana ha modificado a fondo aquel régimen. Puesto que las transformaciones
urbanisticas no se promueven ni se intervienen publicamente para potenciar
la especulacion, sino para resolver problemas de habitacion y de racionaliza-
cion de instalaciones productivas, establecer la construccion como un deber
y regular su cumplimiento con sanciones adecuadas, es necesario; pero mo-
dulando aquél y moderando éstas (el apremio y la expropiacion) a tenor
de las circunstancias.

Asi, los términos maés exigentes son los relativos a sectores de urbaniza-
cion prioritaria (a fijar a otorgarse la licencia; pero con un maximo de tres
afios desde la aprobacion definitiva de la reparcelacion: art. 143). Los arts.
167 a 178 regulan la materia para las urbanizaciones a realizar que estén
previstas en el planeamiento urbanistico o incluidas en programas de actua-
cién urbanistica municipal; circunstancias en las que € término de edifica
cién no esta prefijado por laley; siendo potestativo fijarlo en aquél y en éstos,
pero obligatorio hacerlo en la licencia municipal, tanto para el inicio de la
construccion como para su conclusion; plazo que no se interrumpe por las
transmisiones de dominio, pero que es prorrogable por acuerdo municipal
motivado, por razones de politica de suelo o de vivienda. La sancion de su
incumplimiento es lainclusion del suelo en e Registro municipal de solares
sin edificar (que se reflgjara en € Registro de la Propiedad), y que compor-
tara lainiciacion, de un expediente bien de subasta forzosa a terceros, o bien
de expropiacion por la Administracion actuante, en ambos casos por un pre-
cio afijar por procedimiento individualizado o de tasacién conjunta; regulén-
dose para una 'y otra respectiva situacion un régimen, eventual y transitorio,
de suspensiones, nuevos plazos, recuperaciones o nuevas subastas.

Para los derechos de superficie constituidos sobre suelo publico de la
Generalitat,0 de entes locales, entidades urbanisticas especiales u otras perso-
nas juridicas de Derecho publico, en cambio, no hay prevision explicita algu-
na de plazo legal sefidlado para la construccion; lo cual, unido a hecho de
gue esta materia se regule conjuntamente con las cesiones gratuitas, y con las
onerosas por concurso publico con fines predominantemente sociales, induce
a pensar que €l plazo, si se establece, lo serd en €l correspondiente contrato
de cesién; y que solo cuando € adjudicatario haya asumido ese deber y 1o
haya incumplido, dispondra la Administracion piblica de un derecho resolu-
torio. El art. 162 se limita en su apartado 1 a prever la constitucion de
derechos de superficie sobre terrenos de patrimonio publico que, cuando €
uso de tales terrenos sea el residencial, han de destinarsa a construccion de
viviendas, que a tenor de su apartado 3 necesariamente han de ser de protec-
Ccién publica; y en los demas casos, a la de servicios complementarios, ins-
talaciones industriales, logisticas o comerciales u otras edificaciones determi-
nadas en los planos de ordenacién. Por otro lado, en su apartado 2 se refiere
a plazos no de construccién, sino de duracion del derecho, sefialando que por
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lo que respecta a beneficiarios particulares, no podra exceder del tiempo
sefiadlado en la legislacion civil catalana sobre superficie, que segiin sabemos
es € de 99 afios; lo cua supone una clara ampliacion del limite de 75 afios
establecido en la legislacién estatal del suelo para las superficies de consti-
tucion publica.

Asi pues, como se indico, la legislacién civil catalana sobre superficie,
referida exclusivamente a la establecida entre particulares, no sefiala plazo
legal alguno para la construccion, sin perjuicio de que éste pueda fijarse por
pacto entre las partes con las consecuencias previstas por el mismo contrato
y en su caso las civiles ordinarias para el supuesto de incumplimiento. Lallei
22/2001 admite aguellos pactos como parte del «régimen voluntario» de la
figura en su art. 4, apartado 3, @), incluso estableciendo la extincion del
derecho como efecto del incumplimiento de aquéllos;, sin que en nada le
afecte a respecto la legislacién urbanistica catalana, que ademas de venir
referida sdlo a las superficies establecidas sobre terrenos de patrimonio pU-
blico, tampoco sefida plazos legales a la construccion superficiaria

Obviamente, por razones de Derecho autonémico y de jerarquia normati-
va, menos ain afecta a la regulacién de la superficie en Catalufia € plazo
méaximo de cinco afios sefialado en el articulo 16 del Reglamento hipotecario.
Para |a profesora CAMARA AGUILA (14), también en las comunidades no aut6-
nomas puede prescindirse olimpicamente de dar relevancia a esay otras exi-
gencias reglamentarias, que estima, o derogadas por ley o ineptas de por si,
conforme a la Constitucién, para aterar lo establecido en un texto legal.

8. Laos contenidos obligatorios del titulo constitutivo

Aparte de la forma de constitucidn, incluida en e «régimen legal» de
derecho de superficie al que se dedica e art. 3 de la llei (que ya fue tratada
en el apartado 5 precedente); de lo que concierne a las garantias de cumpli-
miento de lo pactado (materia de la que también nos ocupamos ya en e 3);
y de lo relativo ala duracién contratada (también expuesto ya en el 6), este
«régimen legal» se refiere a la extinciéon por pérdida de la edificacién, para
puntualizar que s no se trata de una construccion preexistente a la constitu-
cién de la superficie, sino realizada por el superficiario, su derecho no se
extingue mientras la duracion contratada no se haya agotado, sino que estara
legalmente facultado a lo largo de ella para reconstruir la edificacion destrui-
da; lo cua se llevara a cabo, como es 16gico, dependiendo de la rentabilidad

(14) CAMARA AGUILA, «El derecho de superficie urbano: una aproximaciéon a su
configuracion unitaria o dual», en Revista Critica de Derecho Inmobiliario, septiembre-
octubre de 1998, pags. 1623 y sigs.
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calculable de la reedificacion, segin la mayor o menor distancia temporal
entre la destruccion imprevista y € término previsto de la superficie.

Ello supone un reconocimiento implicito del derecho a conservar lo rea-
lizado por € superficiario como tal; pero en cambio, € precepto no entra a
considerar en absoluto la posibilidad de que e mantenimiento conservador se
establezca en € titulo constitutivo como obligacién del superficiario en inte-
rés del dominus soli, tema que nos planteamos en el precedente apartado 4,
y a que hacemos aqui remision, ratificandonos en que € precepto lega
adecuado para abordarla es el que trate no del régimen legal u obligatorio
sino del régimen voluntario de la superficie; aunque indicando que € silencio
sobre la cuestion debe interpretarse como inexistencia del deber de conserva
cion.

Este precepto hubiera podido usarse para aclarar que el «pacto en contra-
rio» de exclusion de la reversion a fina del término sélo pueda otorgarse
cuando éste se cumpla, y no con anterioridad. Aun tendra el legislador la
ocasion de hacerlo cuando esta llei vuelque sus contenidos en € Codi que se
estd gestando.

9. Transmisibilidad y_gravabilidad redl

No hay a este respecto norma imperativa alguna. Al igual que e art. 287,3
del TR de la Ley estatal del Suelo de 1992, sobreviviente ala STC 61/1997,
la llei catalana supedita a la autonomia de la voluntad estas cuestiones d
incluirlas, bajo e calificativo comin disponibilidad, en €l «régimen volunta-
rio» de la figura (art. A.°,2.a)) admitiendo que se supedite por pacto a con-
sentimiento del duefio de la finca-base.

Este pacto es de menor rigor que € de constituir la superficie como
personalisima; mas seria dificil sostener que esa forma mas rigurosa esté
tacitamente excluida por la llei, no habiendo como no hay impedimento legl
expreso ni inmoralidad, ni dafio a orden piblico; y estando admitidos en el
Ordenamiento, en relacion con la vida del titular, los contratos aeatorios;
aparte de que de no excluirse expresamente, € pacto de personalizacion no
tiene por qué, mientras no haya concluido € término de duracion contratada
del derecho, eliminar la sucesion hereditaria en su titularidad; sino sdlo su
transmisibilidad entre vivos.

Aparte de ello, € art. 3.°,3 de lallei confirma la susceptibilidad legal del
derecho de superficie de quedar afectado por otros derechos limitativos o de
garantia, indicando en cuanto a la extincion de éstos que sdlo se pro ducira
o por ¢ transcurso del plazo de duracién establecido de la propiedad super-
ficiaria que gravan, o0 —en caso de derechos de superficie constituidos sobre
edificios preexistentes— la pérdida total de éstos.
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10. _La reciproca preferencia adquisitiva

Aunque €l tanteo y retracto reciprocos han sido histéricamente lo habitual
en larelacion juridica superficiaria, y este habito responde a objetivo natural
de la concentracion y purificacion del dominio, la llei ha optado en €l art.
4.°,5,b) por su voluntariedad diversificativa. Ello hubiera sido un pleno acier-
to s la superficie se hubiera configurado, como la ldgica institucional deman-
da, como exclusivamente temporal; pues € limite de su duracion hace estos
derechos de preferente adquisicion menos necesarios; pero €l desliz del apar-
tado 3,a/infine admitiendo el pacto en contrario a ese limite, no en términos
de estricta novacion causal y tipologica, sino de modo genérico, resalta aln
més su propio absurdo; pues entonces lo normal hubiera sido establecer como
institucional la reciproca preferencia adquisitiva para los supuestos de falta
concertada de limite temporal y dejarla como discrecional -para €l caso de que
tal limite se excluya.

11. _Laindemnizacién por la reversién

Esta cuestion, que en teoria puede ser problemaética en los territorios a los
gue como propio 0 como supletorio sea aplicable el Derecho estatal, dada la
posicion radical negativa adoptada por la vigente Ley estatal del Suelo (TR
de 1992, art. 289, apartado 3, inciso final, que dice que cualquiera que sea el
titulo en virtud del cua se haya constituido € derecho de superficie, € duefio
del suelo no debe satisfacer indemnizacion alguna por la reversion que a la
propiedad del suelo afectado se produzca a término del plazo sefialado para
aquélla), no tiene por qué regir para nada en Catalufia, donde hay tanto una
ley autondmica civil como una urbanistica, ambas con contenidos relativos a
derecho de superficie.

Y a que este estudio abarca tanto supuestos aregir por lalegalidad catalana,
como de territorios en los cuales, por fata de régimen legal de la superficie,
deba aplicarse la normativa de la ley estatal del suelo, debo expresar mi opi-
nién —sumandome ala de NAVARRO VIRNUALES (15)— de que € criterio de ésta
Ley en este punto no puede aplicarse alas superficies establecidas entre parti-

(15) NAVARRO VINUALES, J. M2 «El derecho de vuelo y @ derecho de superficie
urbana», en Cuadernos Notariales, nim. 16. Fundacién Matritense del Notariado, Madrid,
1997. Tras optar por la tesis unitarista admitiendo e valor civil de la regulacién de la
superficie hecha en la Ley dd Suelo (pag. 48), se plantea su acance material (pags. 49
y 50) y opina que los preceptos de la LS, destinados a reforzar la posicion de la parte
concedente, solo deben entenderse imperativos si ésta es la Administracion, por € interés
publico que la misma persigue, pero meramente dispositivos en las relaciones entre par-
ticulares.
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culares. Si hay razon para que lo sea en los derechos de superficie concedidos
por entidades publicas dentro de planificaciones urbanisticas con objetivos
sociales de promocion de viviendas; area en la que la prohibicion debe verse
como dirigida por el Estado a sus érganos administrativos. Pero por € contra-
rio, rechazo su extensibilidad a las constituidas entre particulares; pues a dife-
rencia del supuesto de concesion publica, en éstas no juega factor alguno de
interés publico o general; sino que nos hallamos en un plano de puros intereses
econdmicos privados en los que ninguna ley debe ni puede interferir lalibertad
contractual. Incluso, como prohibicién general seria inconstitucional, pues vul-
neraria uno de los «valores superiores del Ordenamiento juridico»: e de liber-
tad, que la Constitucién enunciaen su art. 1.°,1, y que por afiadiduratiene en €
area econdmica un segundo pronunciamiento (en €l art. 38) como «libertad de
empresa en € marco de la economia de mercado»; mercado libre que como
primer postulado exige la libertad de precios.

Lallei catalana ha acertado en este punto a dgar la cuestion a juego de
la autonomia de la voluntad, al sefidar € art. 4 que «d régimen liquidatorio
de la posesion» pertenece a area del régimen voluntario de la superficie.

c') Aplicaciones préacticas normales de la superficie: versatilidad

¢Qué aplicaciones reales tiene en la préctica la figura de la superficie? En
general, menos de las posibles —y ésta es cuestion que preocupa a los exé-
getas legales (16)—; y aun asi, mas de las esperables dado €l corto vuelo de
la normativa que rigié desde la primera Ley del Suelo de 1956 hasta la
siguiente de 1975, asi como la intrusa del Reglamento Hipotecario.

Y ello, al margen de que los designios legales, e incluso los doctrinales, no
siempre coinciden con los sociales, resultando de ello que més de una vez
marchan por sendas algjadas. Asi, los iniciales propositos del legislador del
suelo de obtener de lafigura de la superficie resultados similares alos a canza-
dos en otros paises como Alemania e Inglaterra, de incremento de la construc-
cién de viviendas de tipo social, no han tenido éxito.Y en promociones inmo-

(16) El problema dd desdén que la férmula superficiaria ha hallado en generd en
la poblacion espafiola ha sido tratado por varios autores. Asi, J. M2 CADENABA COYA y
E. GARCIA-PUMARINO RAMOS (Ponenciad VI Congreso Internacional de Derecho Registral,
pag. 428) lo imputan a la corta temporalidad maxima fijada por las leyes a la superficie,
lo cua habria que superar atribuyendo a esta fijacion caracter dispositivo y permitiendo
a la autonomia de la voluntad fijar con mayor generosidad esos plazos de duracion, a
menos en términos de pactos de compromiso de prérroga, aungue sin excesos que hagan
€l pacto disuasorio para los propietarios de suelo. Otro estudio especifico sobre € tema
es e de PRESA DE LA CUESTA, A., Causas del desinterés social en Espafia por |a propiedad
superficiaria (Comunicacion a mismo VI Congreso Internacional de Derecho Registral
citada en la nota 7, pags. 633 y sigs.).
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biliarias privadas su aceptacién ha sido escasa, tanto en la oferta de los cons-
tructores como en la demanda de los destinatarios; 1o que en buena parte se
debi6 a que unos y otros se han acostumbrado al altisimo porcentaje de vivien-
da en propiedad ordinaria que, en comparacion con otros paises, ha existido y
sigue existiendo en Espafia, 10 que para |os primeros supone mejores expecta-
tivas de lucro, y paralos segundos —inducidos por la publicidad a consumis-
mo por mucho sacrificio que represente— una mayor satisfaccién personal.
Si la superficie no ha convencido en materia de vivienda es seguramente
porque hasta las Ultimas reformas, €l plazo de duracion se estableci6 con poca
generosidad para que compensara la reversién sin indemnizacion; y tiempo
después, porque la insistencia legal en esta gratuidad de la accesion final, no
excluida por los promotores en sus clausulados, no permitié tampoco que los
plazos —ya gjustados a los del Derecho comparado desde el TR de laLey del
Suelo de 1976— compensasen tampoco la renuncia a la aspiracion natural de
quien adquiere una vivienda, que no es solo disfrutarla hasta una vejez pro-
longada, sino también poder dejar en herencia a sus deudos, ya la vivienda
misma o una suma importante por su realizacion, cosa imposible habida cuenta
de que una propiedad temporal, por serlo, poco puede beneficiarse de las
plusvalias que suele experimentar la propiedad ordinaria, y por € contrario,
mas 0 menos pronto se enfrenta a una desvalorizacion en su enajenacion.

En las promociones inmobiliarias publicas, estos inconvenientes podrian
haberse reducido mucho sobre la base de unos precios mas bgos que fueran
estimulo suficiente; pero la politica de promocion publica de vivienda, aparte
de porcentualmente muy pobre, se ha sentido muy obligada a «no distorsionar
con su competencia € mercado libre privado», con lo cua € estimulo de un
més bajo precio por la propiedad temporal tampoco fue una realidad.

En cambio, las entidades publicas si han empleado con éxito la figura de
la superficie (no con caracter exclusivo, sino en alternancia con otras férmu-
las) y pese a que la duracién del derecho fuera moderada, para la promocion
de aparcamientos de vehiculos, especialmente subterraneos, en las ciudades
de muy densa poblacion y muy alto parque de vehiculos privados, a fin de
descongestionar sus espacios viarios.

Asimismo, y con frecuencia incluso sin precio constitutivo ni canon (que
se compensa con la percepcion de-tasas y del 1.A.E.) se ha utilizado para la
promocion publica de espacios polideportivos a aire libre, €l costo de cuyas
instalaciones es bagjo para € superficiario y perfectamente compensable con
su explotacion por el tiempo de 75 afios o incluso € de 50, pues algunas
construcciones se realizan en parte con materiales ligeros o desmontables, y
a su reversion futura suele apargjarse un arrendamiento ulterior, més maodico
en renta que en duracion.

Pasando ahora a las promociones de iniciativa privada, la de construccion
de aparcamientos de vehiculos se ha hecho alguna vez recurriendo a la for-
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muia superficiaria en espacios privados, més frecuentemente comunitarios no
ocupados, ya sean subterraneos o0 ya situados en terrazas creadas en patios
interiores de manzanas, buscando compensar con los precios de las plazas
adquiridas por extrafios ala comunidad el coste de las restantes reservadas en
propiedad ordinaria ala propia comunidad o a sus miembros, con la perspec-
tiva afiadida de la futura reversion de las concedidas a superficiarios extrafios
a dicha comunidad.

Sobre solares existentes en poligonos industriales, la formula del derecho
de superficie ha tenido una buena acogida continuada para la adquisiciéon en
propiedad temporal de locales destinados a almacén, y los propietarios del
suelo obtienen por esta modalidad canones muy rentables con duraciones
muy moderadas de arededor de los 25 afios; criterio modular que es especial-
mente frecuente en contratos superficiarios con empresas distribuidoras del
ramo de alimentacion, cuyos edificios son de discreto coste.

En e mercado privado de la vivienda, en € que ya dijimos que no resulto
atractiva la formula superficiaria strictu sensu para el sector vivienda social,
si fue utilizada alguna vez en promociones coparticipadas de urbanizaciones
particulares; 1o que se hizo através de la posibilidad del «pacto en contrario»
que respecto a la reversién admitié el art. 16 del Reglamento hipotecario (d
menos reduciéndola a parcial y dejando el resto cedido a perpetuidad); lo cual
fue establecido antes de que la Ley del Suelo estableciera la reversion como
total e ineludible, y alguna vez después de promulgada esta ley y en contra
de lo dispuesto en ella; por lo cual, aunque hayan podido tener acceso a
Registro, arrastran la incognita de qué ocurrira, civil y fiscamente, a llegar
a su término.

La evolucién legislativa sobre otras relaciones juridicas también ha ope-
rado impulsando o retrayendo € uso de la figura. Asi, bgjo la anterior Ley de
Arrendamientos Urbanos se usd a veces por duefios de edificios de privilegia-
da situacion urbana, que la contrataron con fuertes empresas interesadas en
instalarse en ellos, para evitar una relacion arrendaticia urbana de régimen
especial, con bloqueos de rentay prorrogas legales indefinidas, que arruinaria
su plusvalor tedrico de mercado a hacer imposible su venta, y acabaria de-
jadndole a merced de la oferta que e arrendatario se dignara hacerle; y por lo
genera (salvo que unas clausulas en exceso condicionantes indicasen un frau-
de de ley), lajurisprudencia estimd que la superficie era una aternativa a
arrendamiento, de la cual e propietario que no quisiera vender ni alquilar
disponia legitimamente.

Lo paraddjico es que hoy, cuando en la nueva Ley de Arrendamientos
Urbanos de 1994 el alquiler de locales de negocio ya no presenta aguellos
graves riesgos para €l propietario, son bastantes los potenciales usuarios que
prefieren y ofrecen, en vez de un aquiler, cuya renta ya no esta bloqueada
y que carece de proérrogas forzosas, una superficie por sesenta o setenta afios
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con sacrificio find de la edificacion, que a su reversion estaria sobradamente
amortizada por €l ocupante, y que para el propietario representaria la recupe-
racion de un local apto para una nueva explotacion, o una venta, seguramente
de mayor rentabilidad en ambos casos, habida cuenta de la constante eleva-
cién de los precios inmobiliarios.

d) Aplicaciones indirectas, instrumentales y sincopadas

Queda por decir que la virtualidad creativa de la autonomia de la volun-
tad ante relacionesjuridicas en las que existe una tension entre la imaginacion
préctica y la dogmética doctrinal ha operado con cierta frecuencia sobre la
figura de la superficie a través de un uso indirecto, meramente instrumental,
0 sincopado, de la misma. Aunque hay mas hipdtesis de las que voy a citar,
me cefiiré solo a unos cuantos ejemplos dado o recargado de contenido de
este tema.

1. La superficie con reversién a suelo no estrictamente ajeno o solo
formalmente ajeno. Esta modalidad meramente formal o instrumental se uti-
liz6 en las llamadas «comunidades autopromotoras»; forma de autopromo-
cién inmobiliaria de viviendas en comunidad que tuvo mucho predicamento
en el Levante espariol en los afios cincuenta y parte de los sesenta, sobre todo
en laregion valenciana, de donde por algin tiempo se extendid a Catalufia;
y s bien después su uso se redujo mucho, siempre se han podido detectar
residuos y repuntes, dado que el objetivo inicial de limitar los costos a la
edificacion propiamente dicha ahorrando los de promocion y reduciendo los
formales y fiscales, eray sigue siendo acertado.

El recurso a esta formula superficiaria provocd en la doctrina una fuerte
polémica dogmatica, con un sector opuesto a la posibilidad (MONET ANTON,
GULLON, Y L. My Fdo. CABELLO DE LOS COBOS MANCHA), que estimaban
inviable el engarce de la figura de la superficie con e sistema de Derecho
necesario que es e de propiedad horizontal para los edificios integrados por
pisosy locales destinados a pertenecer a una pluralidad de personas, mientras
Otro sector (DE LA CAMARA, GARRIDO CERDA Y SOTO BISQUERT; VENTURA TRA-
VESET, GARRIDO DE PALMA Yy 0Otros) sostenia su posibilidad y viabilidad.

El meollo del debate estaba en que en la propiedad horizontal, € suelo ha
de ser un elemento comin; mientras en el derecho de superficie ha de ser de
propiedad ajena; lo cua exige la existencia de un dominus soli distinto de los
propietarios superficiarios de los pisos o locales; pero a ello se contesté que
nada se opone a que transitoriamente el «elemento comun-soporte» del solar
no revista el caréacter de propiedad, sino € de derecho real superficiario» que
gravase la propiedad del duefio del suelo; ni a que la relacion superficiaria
operase como pura transicion a la propiedad horizontal, €n la que desembo-
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caria a través de una conversion convencional predeterminada, perfectamente
admisible a tenor del principio de autonomia de la voluntad precisamente
exaltado en materia de comunidades (art. 392, parrafo 2, del Cadigo Civil,
que no sufrid variacion alguna cuando se recibié en € mismo capitulo la
figura de la propiedad horizontal); pues los presupuestos ordinarios de la
propiedad horizontal son, mas que imposiciones dogmaticas de la ley, normas
dirigidas a un objetivo (en este caso, un determinado sistema de organizacién
convivencial de derechos); y si se previo para un presupuesto concreto de
yuxtaposicion de copropiedad y propiedades privativas, ello no significa que
no pueda darse méas que sobre él y no sobre otros presupuestos, distintos pero
susceptibles de una organizacion convivencial semejante.

El hecho es que en la realidad se organizaron de este modo bastantes
comunidades autopromotoras con notable economia de costos; y que las rigi-
deces dogmaticas negativas se resolvieron por vias formales instrumentales.
Unas veces,la via fue la de un contrato mixto de constitucion de superficie y
venta a término suspensivo, que permitia primero adquirir del duefio del solar
un derecho ya predividido de superficie, por un precio alzado o combinando
éste y un canon a satisfacer durante la construccion del edificio; y una vez
ésta se realizase, efectuar la tradicion del solar y el pago de su precio, con-
sumando su compraventa ya cerrada aunque aplazada en su efectividad. Y en
otras ocasiones, fue recurriendo sucesivamente (segun la regulacion sustanti-
va y fisca de cada momento) a asignar € papel de dominus soli a una
sociedad integrada en exclusiva por los autopromotores superficiarios, ya
Cooperativa, ya civil particular, o ya, cuando la autopromocion no era de
viviendas sino de un edificio de locales destinados a egercicio de especiali-
dades profesionales interrelacionadas o complementarias, a una agrupacion de
interés econdmico.

En la actualidad, el uso de las comunidades autopromotoras se ha redu-
cido mucho, sobre todo en materia de vivienda, sobre todo por los frecuentes
problemas surgidos entre los participes o entre éstos y € gerente designado
para dirigir la construccion, debidos a la dificil conciliacion de los diversos
proyectos de cada miembro sobre la distribucion de su vivienda. Pero €
tratamiento fiscal de la superficie continlia siendo ventgjoso, y €llo hace que
siga siendo una opcion a tener eventualmente en cuenta.

2. Otra «aplicacion indirecta» de la superficie se produjo dando a ésta
una funcion sustitutiva de los peligrosos contratos de cesion de solar a cam-
bio de parte de la obra edificatoria a realizar sobre aquél, afin de resolver,
sobre la base de la naturaleza real del derecho de superficie, reservado por €
cedente para salvar € riesgo del caracter meramente obligacional de la con-
traprestacion futura del promotor-constructor cesionario del suelo; lo cud
venia a suponer un uso instrumental de la superficie como garantia. Tal for-
mula se utilizdé con frecuencia a la sombra de la permision del art. 16 del
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Reglamento Hipotecario para pactar una excepcion parcia de la reversién
fina de la superficie (de corto plazo méximo de duracion por entonces); pero
al promulgarse la ley estatal del suelo de 1975 (TR de 1976), estableciendo
como preceptivay total esareversion —lo gque suponia su innegociabilidad—
hizo que en los territorios en que se aplicase dicha ley como propia o como
supletoria, este remedio fuese en lo econémico peor que la enfermedad, pa
ralizando su uso en lo sucesivo. Esta por ver s la alineacion de lallel catalana
que regula la superficie con mayor permisividad aln en este punto que €
Rgto. hipotecario, resucitara esta formula instrumental si alguien le encuentra
mayores ventgjas fiscales e incluso civiles que a laregulacion del contrato de
cesion por obra tal como queda en la llel coeténea a la de la superficie.

3. Otra aplicacion mas, indirecta «en garantia» se ha utilizado también
en €l leasing, para obtener de las entidades financieras una ampliacién de la
financiacién en curso de edificios industrio-comerciales,a empresas que antes
de concluir €l contrato y ejercerse la opcion de compra sobre un edificio,
necesitan por su rapido crecimiento de negocio construir otro ampliatorio
contiguo, pero desean que éste se financie por separado para evitar que la
agrupacion de ambos contratos financieros frustre por novacion los beneficios
fiscales ya meritados en e primero. En tal tesitura, la constitucion a término,
a favor de la entidad financiera, de un derecho de superficie sobre el primer
edificio, con una duracion que cubra sobradamente el tiempo de desarrollo
del nuevo contrato sobre e segundo edificio, implica para dicha entidad una
garantia aungue la opcion de compra final sobre el primero se gerza por la
empresa financiada, ya que el valor de una superficie de 99 afios es una
seguridad total para la entidad de leasing.

4. Finalmente, es gemplo de «aplicacion sincopada» o minimalista, por
drastica reduccién de los presupuestos y efectos ordinarios de la
superficie,desprovista de las facultades y en su caso deberes de edificar,
mantener y reconstruir sobre suelo ajeno, asi como carente de precio ni de
canon, € que tuve ocasion de vivir en la préactica en mis tiempos de notario
en activo, sugerido por mi mismo con plena aceptacién de las partes, y ad-
mitido sin problema alguno en e Registro de la Propiedad.

Se trataba de edificios ya construidos, destinados a vivienda unifamiliar,
por lo general secundaria, pero con cierta frecuencia residencia Unica, sitos en
urbanizaciones clandestinas y descalificadas en zonas de Naturaleza, cuyos
compradores de parcelas y casas habian sido engafiados por los promotores.
Una entidad publica catalana desarroll6 un plan de recuperacion de esos es-
pacios, sitos en areas actualmente ordenadas como Parques Naturales, y busco
la forma de conseguir su objetivo causando € minimo dafio posible.

En su inmensa mayoria,los referidos parcelistas habitantes tenian sus pro-
piedades escrituradas e inscritas, asi como sus declaraciones de obra; muchos
de ellos habian regularizado su situacion fiscal en el impuesto sobre inmue-
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bles, con dta en € catastro urbano; y la descalificacion y apertura de expe-
dientes de expropiacion u oferta piblica de adquisicion les sorprendié con
posterioridad.

La entidad publica en cuestion se planted € tema desde una gjemplar pers-
pectiva éticay manifestd inicialmente su disposicion atolerar e mantenimien-
to del uso de las viviendas por sus propietarios durante un largo periodo de
tiempo que précticamente agotase su esperanza normal de vida residual aten-
diendo a su promedio de edad. El precario se descartd por €l desigual e injusto
azar de las sobrevivencias y consiguientes expectativas sucesorias y por la
imposibilidad de transmisién o arriendo del derecho; y ambas partes aceptaron
como solucién una compraventa por la Entidad publica limitada a la propiedad
del suelo, con reserva o deduccion, por €l vendedor, de lapropiedad superficia
ria de lo edificado, por un tiempo de cuarenta afios, sostenida por un derecho
de superficie que gravaria el suelo a solo fin de poder mantener y reparar 1o
imprescindible los edificios; pero no arealizar construccién suplementaria al-
guna, ni una reconstruccion total en caso de ruina sobrevenida.

Asi, el titular residual de la superficie no tomaba una decision irreversible
que le degjara en situacion de préctica imposibilidad de hallar com prador y
precio decoroso para su derecho, afectado de tan fatal claudica cion sobre una
casa de estado también fatalmente declinante; quedando forzado a negociar
de nuevo con la entidad adquirente del suelo, desde una desfavorable posi-
cién, para obtener de la misma la posterior adquisicion del edificio. Este
riesgo quedd despejado; pues € edificio y e derecho superficiario que lo
sustentaba fueron objeto de valoracion, segin acuerdo mutuo, con separacién
del suelo que se rescataba por compra en €l propio acto; estableciéndose un
porcentgje anual constante de reduccion de precio, hasta llegar a cero d
agotarse definitivamente el término reversiona de la superficie; y quedando
la entidad no en calidad de mera optante, sino obligada a adquirir la casa y
extinguir por confusion e derecho de superficie sobre la finca, pagando €
precio marcado en la escala de reduccion anual establecida, si en € futuro €
superficiario modificaba su decision y preferia anticipar la reversion; un acuer-
do que tampoco le privaba de aprovechar ofertas alternativas mas favorables,
en cuyo caso transmitiria sus derechos a eventual tercer interesado.

Esta forma de establecer la situacion por via de reserva implicaba una
«constitucion a revés» de la superficie (al modo del «revessgjat» en los censos
catalanes, pero sin similitud alguna ni con la enfiteusis ni con el arrendamien-
to, al no existir canon ni otraforma de contraprestacién); y ofrecia por afiadi-
dura desde €l punto de vista fiscal —y asi lo confirm6 la préctica después de
vencer a principio algunas reticencias de las oficinas liquidadoras— la ventgja
de no estar tal superficie «deducida» ni siquiera prevista como acto liquidable
en el Impuesto sobre Transmisiones Patrimoniales,ya que en rigor no habia
transmision alguna, sino —por €l contrario— una no-transmision; siendo un
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supuesto paralelo (incluso en € resultado estructural de la desmembracion tem-
poral del dominio) ala venta de nuda propiedad con reserva de usufructo, que
no tributa por este segundo concepto.

En fin, la relacion de propiedad superficiaria temporal quedaba definida
claramente; pero sin que hubiera «derecho a construir ni a reconstruir»; sin
que la propiedad temporal superficiaria derivase de una construccién sobre
suelo ajeno, sino como residuo de una anterior propiedad ordinaria del
propio titular superficiario, y sobre un edificio ya construido por é o por
otro; quedando en el futuro la funcién del derecho de superficie sustentador
més bien como propia de una servidumbre de soporte, configuracion que por
cierto tuvo bastante predicamento en la doctrina historica e incluso moderna
sobre la figuray que responde ala version de alguna legislacién actual, como
la suiza. O sea, la situacion era adecuada a las circunstancias, y respondia a
una causa natural y licita; pero tan diferenciada del «supuesto-tipo», que
cuando menos invita a reconsiderar el pretendido enunciado definitorio de los
contenidos del derecho de superficie en la dogmatica tradicional.

En efecto, ante gjemplos de este tipo (que no excluye la posible extension
aotras circunstancias) parece obligado revisar la definicion misma de la super-
ficie, y tomar como Unico componente esencia de la misma la facultad de
mantener sobre suelo geno una edificacion, ya que las demés facultades de
construir y reedificar se han revelado como institucionalmente prescindibles.

b) EL DERECHO DE SOBREELEVACION O SUBEDIFICACION

Este derecho instrumental de adquirir mediante construccion sobre o bagjo
una edificacion preexistente la propiedad perpetua de lo construido, es el més
redondo ejemplo de negocio juridico sobre vuelo o subsuelo previsto en las
legislaciones espafiolas; tanto por la entidad de ta resultado, como por €
hecho de que la obra se realice precisamente en la proyeccion vertical posi-
tiva 0 negativa del edificio asi suplementado; y desde la adquisicion del
derecho hasta su gjecucion, la mas clara muestra de un derecho recayente
sobre un espacio inedificado que forma parte del marco cubico de la propie-
dad inmobiliaria ordenada por la ley y la planificacion urbanisticas. So6lo
iguala esa virtualidad la negociabilidad de cuotas de aprovechamiento (o sea,
de edificabilidad) prevista por la legislacion urbanistica, que puede ser paso
precedente a este derecho instrumental de sobre- o sub- edificacion cuando
esas cuotas se adquieran de quien fuera su titular previo (¢l Ayuntamiento,
o € propietario de otro inmueble), para incrementar la edificabilidad del
propio.

Por supuesto, en la figura de que ahora nos ocupamos no hay razén para
desdoblar la figura en dos derechos distintos por € hecho de que se construya



1470 ESTUDIOS

sobre o bajo e soporte inmobiliario que le sirve de base y con el que tal cons-
truccion engarza. En realidad, salvo pruritos cacofénicos, tampoco la hay para
distinguir sus denominaciones llamando a una sobre- elevacion y a otra sub-
edificacion. Para la distincién —material, que no juridica— bastaria el prefijo,
apodando alternativamente a este derecho que en sustancia es Gnico, Como «so-
bre- 0 sub- edificacion». Y aunque las propuestas neologistas de cambios de-
nominativos en e Derecho son consideradas de poca alcurnia, yo me atreveria
a designar este género de expansion inmobiliaria con el nombre comun de su-
pledificacion vertical, dado el caracter suplementario de sus dos modalidades.

Hay que precisar que por encima de la inferior dimension material que es-
tas obras suplementarias comportan s se las compara con las promociones de
urbanizaciones o de construccién de grandes edificios, su contratacion es fre-
cuente y su fundamento social, elevado; pues supone la posibilidad de reparar
insuficiencias de aprovechamiento que en su momento se debieron a fata de
recursos y que dejaron vacios estériles en poblaciones deficitarias de vivienda,
y en especia en zonas o barriadas donde ese déficit es mas critico, ayudando
asi aresolver los problemas que crea €l crecimiento constante de poblacion en
muchas ciudades, a aumentar con € minimo posible de costo € nimero de
plantas edificadas, por encima o por debgjo de las existentes, siempre que las
Ordenanzas lo permitan y otros derechos reales de terceros no lo impidan; y al
propio tiempo, constituye una oportunidad de actividad de pequefias empresas
de construccion que no disponen de capital ni crédito suficientes para acometer
promociones de gran envergadura, pero crean puestos de trabgjo y mueven otras
pequefias empresas de materiales de construccién.

En las legislaciones autondmicas solo existe hasta ahora la normativa del
Fuero Nuevo de Navarra, acertada en la mayor parte de su contenido (17).

En cuanto a Poder legislativo del Estado, hasta ahora no ha abordado la
regulacion especifica de estos derechos instrumentales de corte potestativo,
que se dirigen, no a lograr una situacion temporal como la de la superficie,
sino a adquirir una propiedad ordinaria 'y perpetua sobre lo construido. En €l
ambito estatal no ha habido otra norma que € de la segunda parte del texto
del art. 16 dd Reglamento hipotecario, cuyo nimero 2 indica que «el derecho
de elevar una o mas plantas sobre un edificio, o € de realizar construcciones
bajo su suelo haciendo suyas las edificaciones resultantes, que sin constituir
derecho de superficie se reserve el propietario en caso de enajenacion de
todo o parte de lafinca, o que transmita a un tercero, sera inscribible con-
forme a las normas del apartado 3 del art. 8." de la ley y sus concordantes»,

(17) Esta materia habia sido ya elaborada en la Compilacion Privada que precedio
a Fuero Nuevo por J. GARCIA-GRANERO FERNANDEZ (pionero en € estudio doctrina de este
derecho de edificacion adicional, araiz de su primera recepcion en e Regto. Hipotecario),
en una conferencia pronunciada en 1954 en d llustre Colegio de Abogados de Valencia.
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relativos como es sabido a la propiedad horizontal; y a continuacion estable-
ce, como requisitos para su inscribibilidad, que se hagan constar, a saber: 2
al:las cuotas que hayan de corresponder a las nuevas plantas en los elemen-
tos y gastos comunes,o las reglas para su establecimiento; y 2 b/: las normas
[estatutos] de régimen de la comunidad, si se sefialaren, para el caso de
hacer la construccion.

Este precepto quedd afectado por la reforma que por RD1867/1998 de 4
de septiembre se hizo del Reglamento Hipotecario; pero (en cuanto a estos
derechos y en otras muchas cuestiones, entre ellas la regulacion del derecho
de superficie, que volvié a quedar en los términos de la redaccion de 1959)
tal reforma fue declarada nula sucesiva y fragmentariamente por dos STS,
debido a no guardar los principios de jerarquia normativa y reserva de Ley
establecidos por la Constitucién, pese a haberse dictado el Decreto revisor en
plena vigencia de la Ley Fundamental de nuestro Ordenamiento. La primera,
de 24 de febrero de 2000, anulé € apartado 2c/en e que la reforma introdujo
un plazo maximo de diez afios para gercer e «derecho de vuelo»; y la
segunda, de 31 de enero de 2001, anul6 igualmente el apartado 2b/en e que
la reforma exigié la determinacion concreta del nlmero méaximo de plantas a
construir en virtud de estos derechos de edificacidon adicional.

El texto antes consignado en cursiva es e que ha quedado restablecido,
reeditandose la versién de la reforma reglamentaria de 1959, que, pese a tener
el mismo bgo rango normativo, es preconstitucional en su fechay por tanto
no se le aplica la Constitucion retroactivamente, dado € principio que la
misma sienta en su art. 9.°,3.

Estos avatares no afectan hoy a Catalufia en materia de superficie, puesto
gue ya dispone de regulacién propia con rango de ley. En cuanto a los dere-
chos de sobre o subedificacion, también esta préxima a quedar igualmente
desafectada; pues el anteproyecto de llel de situaciones de comunidad —al
que a principio de este trabagjo hicimos ya una referencia de pasada a propé-
sito de la propiedad horizontal, y que contiene un principio de regulacién de
aquellos derechos— ha sido ya objeto de exposicion publicay no tardara en
atravesar la peripecia parlamentaria conducente a su promulgacion.

Hasta entonces, la normativa reglamentaria resultante de la anulacién de
la reforma de 1998 y la reposicion del texto de 1959, sera transitoriamente
aplicable a Catalufia, sin perjuicio de que sea suplementada por la jurispru-
denciadel TS.

El tono de la normativa reglamentaria (como habra podido observarse) se
corresponde con lo que en realidad es la constitucion de estos derechos ins-
trumentales o de acceso adquisitivo a otro de propiedad: una reserva de esa
propiedad futura a resultar de otra construccion adicional; pero que produce
desde luego efectos de trascendenciareal en €l Registro, y que es transmisible
como tal, por cualquier titulo, lucrativo u oneroso.
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Antes del anteproyecto a que nos hemos referido —y en € que de inme-
diato nos centraremos— el Derecho especial catalan —como ya quedd di-
cho— no se habia ocupado de esta figura, pese a que la reciente llei regula-
dora de la superficie, de la que hemos tratado en €l epigrafe anterior, podia
haber dado a legislador la ocasién de hacerlo, habida cuenta de que € art.
16 del Reglamento hipotecario que dicha ley sustituyd como referente norma-
tivo, incluyd en su texto —dividido en dos partes— tanto una figura como la
otra; y de que € gercicio del derecho potestativo o instrumental que desem-
boca en uno u otro resultado juridico, es, en si, el mismo: una actividad
constructora que prolonga en un sentido u otro un soporte inmobiliario pre-
existente del que el titular del derecho instrumental no es propietario exclu-
sivo, y que le sirve de acceso a su respectivo derecho final.

Pero el legislador catalan decidié con buena légica separar su regulacion;
pues ya que en & caso que ahora nos ocupa (el de los derechos de sobre- o
sub- edificacion), €l acceso ala propiedad privativa ordinaria de lo que cons-
truya su titular viene condicionado a régimen comunitario de propiedad
horizontal (o como més adelante veremos, a de los «conjuntos inmobiliarios»
hoy incluidos, aunque con escasa regulacién, en la nueva redaccion de 1999
de la Ley de Propiedad Horizontal), consideré preferible hacer su esguema
regulador al tratar de esta forma especial de comunidad, en una ley pensada
sobre situaciones comunitarias.

Por otra parte, esta separacion se funda en que sus efectos respectivos son
bien diferentes. El derecho de superficie puede gercerse tanto directamente
sobre 0 bajo € suelo, como sobre 0 bgo una edificacion que ya exista; pero
solo puede dar lugar a una propiedad temporal reversible; en tanto que el de
sobre o subedificacion, que mediante la construccion plasma en un dominio
ordinario y perpetuo, slo puede realizarse en su proyeccion positiva o nega-
tiva con € soporte interpuesto de un edificio, o de una plataforma ligada a
un complejo de edificios; y requerira, 0 que ese soporte estuviera ya sujeto
a régimen de propiedad horizontal 0 a de conjuntos de edificios; 0 que esos
regimenes se establezcan a la vez que se haga la declaracion de obra (incluso
en construccién), o incluso ala vez que se contrate el derecho, si la autori-
zacién municipal se hubiera concedido previamente a instancia de ambas
partes, o de la propiedad o copropiedad del edificio o complejo-soporte, y la
licencia se cediera a la otra parte. En otro tiempo, ROCA SASTRE afiadié como
otra diferencia e que asi como la gecucion constructiva del derecho de su-
perficie tenia un tiempo tasado por la legislacién urbanistica, esa limitacion
no esta prevista para €l derecho de sobre o subedificacion. Hoy, para Cata-
lufia, esa circunstancia diferencial institucional ha dejado de existir, segin
vimos, a no imponerla la nueva llei catalana de urbanismo.

Volvamos a hecho de que €l tratamiento de la sobre y subedificacion se ha
abordado finalmente por el Derecho catalan en e anteproyecto de una ley re-
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guiadora de situaciones de comunidad, que se destina a integrarse en € futuro
Codi Civil que Catalufia aspira 'y espera tener, por lo que ata efecto se ha
preparado mediante un sistema numeral/subnumeral ad hoc. Ese tratamiento se
contiene bésicamente en un articulo: € 553-34, que se intitula precisamente
«reserva del derecho de sobreelevacion y sobreedificacion», sin més compafiia
que ladel subapartado a/del apartado 1 del precedente articulo 553-33.

El texto basico indicado es el siguiente: «1. Es valida la reserva estable-
cida en € titulo constitutivo por € propietario del edificio, para si mismo o
afavor de un tercero, ajeno o no ala comunidad, del derecho de sobreelevar
0 subedificar, o del de edificar dentro del mismo solar.—2. El titular del
derecho reservado estafacultado para otorgar las sucesivas declaraciones de
obra nueva de las edificaciones que realice. El gercicio sucesivo del derecho
creando nuevas plantas, comporta la redistribucién de todas las cuotas de
participacion. La nueva designacion de cuotas se realizard por € menciona-
do titular,sin & consentimiento de la Junta—3.Son condiciones esenciales
para la validez de la reserva: a/La especificacion del nimero de plantas y
elementos privativos a construir, que no podran sobrepasar o permitido por
las normas urbanisticas vigentes al constituirse la reserva; b/La expresion de
los criterios concretos a aplicar en la determinacion de las nuevas cuotas de
participacion, de modo que se garantice la debida proporcionalidad entre las
cuotas de los elementos privativos incorporados y las redistribuidas de los
restantes—4. En todo caso, la reserva se extingue a los treinta afos respecto
a la construccién gque no esté finalizada en este término.» Y €l de la parte que
el precedente articulo 553-33 dedica a esta materia dice asi: «Maodificacion
del titulo constitutivo: 1. En cualquier modificacion del titulo se han de
observar los mismos requisitos que para su constitucion. Por excepcion, la
modificacion del titulo constitutivo no requerira el consentimiento de la Jun-
ta de Propietarios en los siguientes supuestos. a/Cuando venga motivada por
la sobreelev acion o subedificacion y asi se haya pactado en la constitucién
del régimen».

Las propuestas normas requeririan a mi parecer algiin que otro reto que
sintéctico o sistemético para no dejar la sensacién de contradiccion, por un
lado, y de incomplitud, por otro.

La sensacion de contradiccién la produce, en € art. 553-34, su inciso
primero; pues empieza presuponiendo que quien puede reservarse el derecho
para si 0 para un tercero es «el propietario del edificio», en singular; o seael
propietario Unico (que generalmente serd el promotor-constructor) pero a
afadir a continuacion que € tercero puede ser ajeno 0 no ala «comunidad»,
crea desconcierto; pues si hay comunidad es que no hay propietario Unico.

En parte, hay fallo gramatical, que seria reparable; pero bgo é hay tam-
bién una imprecision juridica nada excusable, sobre todo s se trata de un
edificio de viviendas, cuyos adquirentes tienen la condicion de consumidores,
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a quienes las leyes, a tenor del art. 51 de la Constitucion, han de dispensar
especial proteccion. Para cumplir este deber constitucional, lo que la llei
habria de dejar bien en claro es que sdlo € propietario Unico (ya sea promo-
tor-constructor, o ya haya adquirido de éste €l edificio) puede hacer en €
titulo constitutivo estas reservas;y que ta facultad deja de existir como uni-
lateral si ha engjenado a tercero, aunque haya sido en documento privado,
algin elemento privativo; pues € adquirente podra, sobre la base de aquél,
gercer la accion de cumplimiento de forma del art. 1279 del Cadigo Civil.
AUn més: debiera ser inexcusable que € titulo constitutivo que contenga la
reserva unilateral figure inscrita un tiempo razonable anterior a toda engjena
cién de pisos a terceros.

Otra contradiccién al menos aparente es la que resulta de la redaccion del
apartado del complementario art. 553-33; pues parece que para que sea po-
sible prescindir de la intervencién de la Junta de Propietarios en la modifi-
cacion del titulo constitutivo a realizar con ocasion de la efectiva construc-
cion de esas sobre- 0 sub- edificaciones, se exija que esos derechos hayan
sido pactados; expresion que presupone una pluralidad de partes en la cons-
titucion del régimen y no una actuacion de un solo propietario; y que esos
copropietarios plurales hubieran dado su consentimiento a establecerse
derecho en € titulo constitutivo; pues no seria presentable que se diera a
entender que e pacto se cierra por adhesion a adquirir los diversos locales
y pisos del edificio. Pero dada la confusion que resultaria de esa primera
interpretacién del precepto complementario ante lo establecido en el apartado
2 inciso final del precepto principal que es € art. 553-34, y las solo relativas
precisiones que se exigen en el subapartado b/del apartado 3 de este Ultimo,no
cabe sostener radicalmente que tal apariencia denunciada sea la intencién real
de los articulos propuestos; aunque con la redaccién actual, 1o parece; y si la
intencidn es otra, megjor seria cambiar por otra esa redaccion.

En cuanto a la sensacion de incomplitud, parece que en los preceptos
anteproyectados faltan hip6tesis de partida. ¢Es que acaso no cabe, existiendo
margen de volumen urbanistico para ello, el que por unanimidad de unos
plurales copropietarios-promotores,0 copropietarios por adquisicion, se con-
cedan estos derechos a uno de ellos 0 aun extrafio? Y s es asi, ¢por qué darlo
por sobreentendido, si la experiencia juridica demuestra que los sobreenten-
didos generan dudas y las dudas, conflictos? No valdria la evasiva de que la
expresion «pei propietari de I'edifici» ya comprende estas hipétesis porque
«€l propietari» no es un término de subjetividad individual, sino sinénimo de
la expresién «la propiedad», objetiva o plural-subjetiva. Las expresiones le-
gales deben huir tanto del equivoco como de lalaguna; y con esta critica solo
pretendo intentar evitar que se produzcan uno u otra.

Aparte de las anteriores criticas de expresion, en €l art. 553-34 del ante-
proyecto convendria hacer otros retoques. Asi:
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a) Invertir los nimeros de orden de colocacion de los apartados 2 'y 3, a
fin de resaltar en primer término las condiciones esenciales para la validez de
lareserva de estos derechos, por delante de las facultades atribuidas a su titu-
lar. De este modo, aparecera en primer plano que €l nimero de plantas y ele-
mentos privativos a construir en virtud de la reserva no pueden sobrepasar los
permitidos por las normas urbanisticas vigentes al constituirse aquélla (tiem-
po que en la hipétesis de este articulo, atendido su apartado 1, es solo € del
otorgamiento dd titulo constitutivo), despejando enteramente, de entrada, el
recelo de que € titular de estos derechos por deduccién unilateral pudiese so-
bre o subedificar sin dar explicaciones durante los treinta afios siguientes, in-
cluso cuando la posibilidad de hacerlo sobreviniera por un cambio en la califi-
cacion urbanistica, de los no muy raros que en larealidad se producen.

b') Exigir, entre las condiciones para que pueda ejercerse el derecho
reservado, un informe técnico municipal sobre la viabilidad de la sobre- o
sub- edificacion sin riesgos fisicos del inmueble-base.

c) Completar d actua apartado 2 (convertido en 3) de este articulo,
contrapesando la carta blanca que se da a titular del derecho reservado para
otorgar por si, sn necesidad de consentimiento de lajunta de propietarios, las
obras nuevas, y redistribuir todas las cuotas de participacion, con la atribu-
cién a su cargo de todos los costos que ello comporte, mas la indemnizacion
de los derechos de uso exclusivo que los titulares de los pisos puedan perder
como consecuencia del gercicio de los derechos reser vados. La omision de
esta aclaracion no traeria sino conflictos; y no debe olvidarse que los adqui-
rentes de viviendas tienen, como quedd advertido, la condicion de consumi-
dores finales; de cuya proteccion no puede desviarse la legislacién catalana,
y menos atribuyendo el Estatut d'’Autonomia de Catalunya a su Parlament la
competencia legislativa a respecto. Pretender que la facultad exclusiva de
dichos otorgamientos y redistribuciones de cuotas comporte ademas, que los
comuneros del edificio que carecieron de toda opinion en la reserva de los
derechos de sobreelevacion o subedificacion deban compartir los costos que
comporte su gercicio podria estimarse como antisocialidad en dicho gerci-
cio; y como pronto veremos, € Tribunal Supremo ha mostrado ya especia
sensibilidad en lo relativo al abuso de este derecho concreto.

d) Reconsiderar la tercera alternativa de estos derechos que contiene el
inciso final del apartado 1: la de edificar dentro del mismo solar; o a menos
someterla a requisitos adicionales especiales con respecto a las de construir
sobre o bgjo lo ya edificado. Pues reservarse sobre la parte no edificada del
mismo solar ya utilizado para los bloques anteriores, construcciones comple-
mentarias, supone no solo reduccion del espacio de esparcimiento comunita-
rio y mayor concentracion de habitacion humana, sino imposibilidad en el
futuro, sin opcién alternativa para los adquirentes de los pisos del (los)
primer(os) edificio(s), de evitar la comparticion dd uso del espacio solar
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remanente con el(los) edificio(s) nuevo(s). Hay pues aqui un transtorno afia
dido que parece debiera paliarse con una doble exigencia: que en el proyecto
técnico sometido a la aprobacion municipal y en la inscripcion del titulo
constitutivo constase tanto la posibilidad de la edificacion adicional, como la
de la segregacion de la parte del solar que ella requiera, y de lo- que en la
misma se construya, s la voluntad mayoritaria de la comunidad anteriormen-
te formada fuera la de aidar la antigua de la nueva, con imputacion a pro-
motor o constructor de los gastos formales y fiscales que tal modificacion
configurativa comporte.

Por lo demaés, la posibilidad de la auto-reserva no es rechazable en si
misma. Es aceptable por gemplo que s para la construccion de un edificio
en Cuyo proyecto estén autorizadas siete plantas, el promotor-constructor
carece de recursos suficientes, y la financiacion ajena le supone una merma
excesiva en su expectativa de beneficio,construya cuatro y se reserve en €
titulo constitutivo de la propiedad horizontal, antes de vender piso alguno, €l
derecho (transmisible a terceros) de sobreelevar las tres restantes; quedando
legalmente legitimado, como hace €l art. 553-34 del anteproyecto de ley, para
determinar solo dentro de ciertos limites las caracteristicas de la nueva cons-
truccién y para refijar las cuotas de todos los elementos de edificio sin
necesidad de intervencién de la futura comunidad. Con ello ya no podrén
«llamarse a engafio» los futuros adquirentes. A partir de esta reserva forma
lizada e inscrita, las ventas de los pisos de la parte ya edificada le proporcio-
naran recursos propios para sobreedificar el resto. Lo abusivo seria que la
reserva de estos derechos se admitieraincluso parala hipétesis de cambios de
ordenacién en el futuro; pero ya vimos que en € anteproyectado art. 553-34
esta excluida esta posibilidad al exigirse entre las condiciones de validez de
lareserva que el derecho reservado no sobrepase |os limites de la ordenacion
vigente en el momento de formalizarse € titulo constitutivo.

Al margen de €llo, creo conveniente afiadir algo mas, a propdésito de la
funcién de complemento que lajurisprudencia de los Tribunales, segin indica
el art. 1.°,6 del Titulo Preliminar del Codigo Civil, tiene con respecto al
Ordenamiento juridico espafiol; y méas concretamente, con relacion a abuso
o antisocialidad en €l gercicio del derecho de sobre o subedificacién acerca
de cuya cuestion ha quedado advertida pocas lineas antes un sensible pronun-
ciamiento del TS.

Pues la aludida sentencia, recaida el 10 de mayo de 1999 (en pleno inter-
valo entre la entrada en vigor de la reforma del art. 16 del Reglamento
Hipotecario de 4 de septiembre de 1998 y las anulaciones de esta reforma que
las otras dos de 2000 y 2001 declararon por inconstitucionalidad), afecté a
una sobreelevacion reservada, por abuso y antisocialidad del ejercicio de tal
derecho, conforme a lo previsto en e art. 7.°2 del Titulo Preliminar del
Cadigo Civil; falando que la comunidad podria exigir que la materializacion
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del derecho reservado se demoliese 0 que, por accesion, pasase a ser el emento
comun.

Ciertamente que este fallo se fundd en buena parte en que esta reserva por
autodeduccion venia permitida por un precepto (el art. 16 del Reglamento
Hipotecario) fato de jerarquia normativa para establecer efectos no previstos
ni por e Codigo Civil ni por la Ley de reforma de 1999 de la Propiedad
Horizontal, de mayor grado de imperium; contexto éste era muy distinto del
que resultara del rango de ley que la regulacion anteproyectada en Catalufia
tendrd una vez promulgada y en vigor. Sin embargo, es mas que probable que
los Tribunales no se sientan paralizados por ello para decidir en cuestiones
planteadas como abuso de derecho; pues hay que tener en cuenta que el art.
7.°,2 del Cédigo Civil, que infine insta a los Tribunales a corregir € abuso
o la antisocialidad en e gercicio de los derechos, parte del presupuesto de
que éstos estén establecidos incluso por una Ley. «La Ley —dice €l precep-
to— no ampara el abuso del derecho o € gercicio antisocial del mismo...»

Los jueces analizardn en estos casos las circunstancias, y entre ellas pesa
ran las que pongan de relieve que la posicion del promotor-constructor como
anico propietario (y aun la posterior de copropietario) haya sido de breve tran-
sitoriedad sin verdadera vocacion comunitaria y sn més objetivo que un au-
mento de expectativas de negocio, no compensadas por verdaderas cargas en la
comunidad, produciendo en cambio la gjecucion del derecho reservado malti-
ples y desproporcionados transtornos y perjuicios a los que verdaderamente
habiten el edificio, especialmente s en ese gercicio no se adoptaron garantias
suficientes para evitar riesgos de dafios o pararesarcirlos cumplidamente; ma-
teria ésta que (dada lainexistencia de acuerdo previo) estAmés en €l areade la
responsabilidad extracontractual que en la de la contractual, y acerca de la cual
el anteproyecto de llel se abstiene de hacer la menor referencia. Quede ello
advertido, con la intencidn constructiva de que la redaccién del precepto se
adopte de manera que no suscite la adversa estimacion del Poder judicial.

Por dltimo, el apartado 4 del reiterado art. 553-34 me provoca dos comen-
tarios criticos.

El primero, es que no sobraria modificar la expresion «respecte a la
construccio que no estigui finalitzada...» por la de «respecte a la part de la
construccio... etc». Ello evitaria que s €l derecho comprende cuatro plantas
y € titular del mismo acaba tres y por insolvencia o imposibilidad fisica
sobrevenida no puede acabar la cuarta, la parte construida acceda sin mas a
la propiedad dedl resto del edificio por «incumplimiento» y no se conserve por
el gerciente del derecho o sus causahabientes, o vaya a engrosar en su caso
la masa de su situacion concursal; pues ni es claro que la concesion del
derecho edificatorio (sobre todo s fue hecha a titulo oneroso y € pago se
produjo) tenga naturaleza sinalagmatica; ni que € lucro de semejante acce-
sion no implicase un enrigquecimiento injusto.
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En cuanto a segundo (aunque seguramente serd incomprendido y denos-
tado), es que cuesta trabajo entender que la prescripcion preclusiva siga, en
el s. XXI del frenético ritmo del mercado de bienes y servicios, requiriendo
el mismo plazo que en los estéticos tiempos del Usatge Omnes causae. ¢Quos-
guetandum? ¢Es ya seguro que el futuro Codi civil de Catalunyalo mantendra
como en pleno orto del tradicionalismo juridico hizo la Compilacién en 1960?
¢Cumple un plazo asi con el principio de seguridad juridica que justifica la
prescripcién, hoy que la seguridad juridica dinamica importa tanto o més que
la estéatica?

¢ NUEVOS LOGROS DEL «CUBISMO INMOBILIARIO»

A todas estas, aunque la legislacion coman sigue en estéril silencio res-
pecto a esta materia, lajurisprudencia civil y la doctrina registral elaborada
por la Direccién General de los Registros y del Notariado van ampliando €
ambito de la concepcidn cubica en e aprovechamiento de los bienes inmue-
bles poniendo diques a mar del dogmatismo y ganando terreno a mismo para
sembrar imaginativamente nuevas posibilidades potenciadoras de la utilidad
social de dichos bienes, proporcionando al contorno de las instituciones ju-
ridicas una flexibilidad inspirada en planteamientos teleoldgicos del Derecho
y en una jurisprudencia de intereses.

En esta linea es de resaltar una plausible tendencia, desenvuelta en la
presente décaday en la anterior, plasmada precisamente en torno ala variante
subterranea de la figura genérica que llamé supledificacion vertical, o edifi-
cacion suplementaria en las proyecciones verticales del suelo

Dicha tendencia viene representada por las sentencias del Tribuna Supre-
mo (sala 3% de 1 de diciembre de 1987 y 23 de diciembre de 1991 y por las
resoluciones de la Direccion General de los Registros y del Notariado de 16
de diciembre de 1994 y de 5 de abril de 2.002, conectadas estas dos Ultimas
con la filosofia expuesta en otras de 20 de septiembre de 1966, 13 de mayo
de 1987 y 23 de octubre de 1998 en relacion al principio de numerus apertus
adoptado en los arts. 2 de la Ley Hipotecariay 7 de su Reglamento y a de
autonomia de la voluntad ante la ausencia de prohibiciones especificas del
Ordenamiento juridico.

Este criterio, propulsor de la imaginacion creativa en la interpretacion
aplicativa de las normas —que personal mente veo muy acorde con €l espiritu
dd art. 3° dd Titulo Preliminar del Cddigo Civil— ha abierto € paso a la
posibilidad de compaginar un uso privativo del subsuelo sin alterar €l caréacter
demanial del suelo; compatibilidad de este doble uso que, por de pronto,
comporta, en caso de que el suelo demania provenga de expropiacion forzo-
sa, e rechazo de la reversibilidad del subsuelo desafectado del caréacter de-
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mania para convertirlo en patrimonia de la entidad piblica expropiante (v.
STS citadas); criterio que a efectos de registrabilidad de la parte patrimonial
inmueble ha asumido la DGRN sin necesidad de constitucién simultdnea de
propiedad horizontal aunque con posibilidad de que ésta llegue a establecerse
si de este bien patrimonial llegasen a derivar derechos de particulares (resol,
de 16.12.1994) culminando finamente en la recientisima de 5.4.2002 que
admite que,recurriendo a la figura del complejo inmobiliario en una version
flexibilizada a méximo grado, pueda inscribirse, previamente desafectado del
carécter demanial del suelo, un aparcamiento de vehiculos construido en €
subsuelo, aunque el suelo, que contindia siendo demanial, ni siquiera sustente
una edificacién con la cual engarzar una propiedad horizontal strictu sensu;
sino que esté dedicado a parque de publico esparcimiento.

Ello supone una modernisima apertura del concepto de complgo inmobi-
liario que no exige la pluralidad de edificaciones, bastando con una sola, y
una relacion de la misma con la otra parte no edificada pero si urbanizada;
pues no por el hecho de que un jardin no esté edificado sino plantado degja
de ser un inmueble con un uso especifico distinto (y en este caso, de interés
social) del que se asigne a una construccion realizada bgjo € mismo. Y €llo,
a margen de que como aternativa a la explotacién publica en régimen de
contrato de garage esté 0 no prevista la potencia alienacion subdividida de
plazas de estacionamiento a particulares, en propiedad o con €l caréacter de
derecho real limitado sobre la propiedad patrimonial de la Entidad publica.

En cuanto a la mezcla de dominio publico y dominio privado, para dicha
resolucion ni entrafia restriccion ni sometimiento de aquél a éste que afecte
negativamente a art. 80 de laLey de Bases del Régimen Local ni ad 132,1 de
la Constitucion; sino simple delimitacion del ambito respectivo. Y € que en la
nueva redaccion de 1999 de la normativa de la propiedad horizontal no se con-
temple esta modalidad, no significa en modo alguno que la excluya; criterio
que comparto, pues € silencio lega es neutro y no ha impedido jamés la pro-
liferacion de relacionesjuridicas innominadas, muchas de €ellas de nuevo cufio,
porque nuevos intereses sociales o particulares las demanden. Ello aparte de
que podrian suscitarse otras posibilidades en el marco de otras circunstancias,
como por gjemplo seria el caso de que una Entidad piblica construya un edifi-
cio sobre suelo patrimonial, o lo adquiera de de una persona privada, fisica o
juridica, y afecte sdlo unaparte concreta del mismo a la utilidad pdblica como
bien demanial, dgando €l resto con carécter patrimonial; afectacion o desafec-
tacion parcia que laresolucion aqui comentada considera en si misma perfec-
tamente posible. Esta perspectiva se corresponde plenamente con la actual ten-
dencia de atenuacion del dualismo «Derecho Publico»-«Derecho Privados, y
de progresiva interrelacion de estas areas, de utilidad residual mas docente que
otra cosa; pues como ha demostrado la convergencia del Derecho civil inmobi-
liario con el urbanistico, €l ideal es lograr alavez que el Derecho Publico se
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enriquezca con los matices del Privado, y éste refuerce su imperium con la
cooperacion implicada del Publico.

Por otra parte, € rechazo no podria fundarse en que en esta situacion, €
suelo no sea elemento comun; pues como razona la citada resolucion, en los
complejos inmobiliarios que la nueva version de 1999 de la Ley de la Pro-
piedad Horizontal afiade a su regulacion (aungque muy parcamente, en su art.
24), no es indispensable la existencia de «elementos comunes» en el conjunto
en si; sino que basta la existencia de servicios generales.

Esta concepcién abierta solo debe ceder, para la DGRN, segin esta reso-
lucién, por que alguna Ley la excluyera, como seria €l caso de que la cons-
truccion subterrdnea vulnerase la legislacion o la planificacion urbanisticas
del territorio autonémico correspondiente; o lalegalidad administrativa sobre
los requisitos de la desafectacién demanial. Y en modo alguno le es oponible
ni e art. 350 del Cadigo Civil (cuya concepcion de la proyeccion vertical del
dominio usque ad sidera atque inferos ha quedado definitivamente desauto-
rizada por €l planteamiento de la funcion socia de la propiedad hecho por €l
art. 33 de la Constitucion Espafiola), ni tampoco el 353, pues € principio de
accesion no solo tiene excepciones establecidas por leyes especiales, sino
también por la autonomia de la voluntad mientras no tope con prohibiciones
legales explicitas, ni con la moral o e orden publico.

Afiade esta progresista resolucion que en el caso contemplado, tampoco se
trataba de segregar un volumen edificable desconectandolo por completo de
la aplicacion dada a suelo o incluso de los eventuales vuelos que la Entidad
publica pudiera realizar. La conexién fisica y de utilidad comin siempre
existiria a través de los forjados (techos, muros, asentamientos, rampas y
cimientos de la edificacion subterrénea); a lo que habria que afiadir una
mencion relativa a restante subsuelo no edificado y profundizable. El recha-
zo solo seriajustificable (como en el caso de una resolucion de 26 de junio
de 1987) s lo pretendido fuese segregar de un edificio una parte de su planta
baja para agruparla a otro colindante como propia ded mismo; pues €lo si
romperia los esquemas registrales béasicos de los inmuebles edificados y su
inescindibilidad horizontal [lo cual —apostillo— no impediria que la finali-
dad perseguida fuera viable a través de una constitucion de servidumbre de-
bidamente regulada]. Otra resolucion de 13 de mayo del mismo afio admitio
en cambio la apertura de folio propio autbnomo a un s6tano destinado a
aparcamientos y formado por agrupacion de diversas porciones de subsuelo
de este destino, por existir en dicho conjunto una unidad de derechos.

Lajurisprudencia primeramente indicada del TS se refiere por supuesto a
Derecho Publico en un marco conceptua en e que no caben variantes autono-
micas; y en cuanto a la doctrina de la DGRN, s bien en lo que respecta a la
interpretacion de la legislacion civil de propiedad horizontal, se cifie alaLey
estatal, y no afectaria en su caso alas diferencias que esta modalidad de sitla
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cién de comunidad inmobiliaria presente en la proyectada normativa catalana a
la que ya he dedicado agui un comentario, si serda en cambio de plena aplica-
cién a territorio catalan en todo cuanto se refiera a la técnicaregistral; ya que
en materia de registros publicos, la Constitucion establece a favor del Estado
(art. 149,1,8% una reserva competencia legislativa exclusiva

No obstante, yo sugeriria a legislador catalan (o por é momento, a
Observatori de la Generalitat y a la Comision de Codificacion) que conside-
ren la posibilidad de completar € proyecto de ley sobre situaciones de comu-
nidad insertando las ideas més Utiles de la resolucién que ha ocupado gran
parte de mi atencién a find de este trabgjo ya a punto de cierre.

Sobre todo, he valorado en ella la disposicién imaginativa y abierta, su-
peradora de dogmatismos y adecuada a contexto actual de posibilidades de
aprovechamiento de los bienes inmuebles. Conviene advertir que lo que acep-
ta para € caso limite de convivencia dominical publica y privada puede ser
de aplicacién también a terrenos de exclusiva propiedad privada. La doctrina
expuesta en ella abre en general nuevas posibilidades de impulsar las relacio-
nes y negocios juridicos sobre las proyecciones verticales del suelo como
espacios cubicos susceptibles de consideracion auténoma respecto al suelo
que es su referencia

Esa concepcion abierta me ha traido a la memoria €l interés que en €
siempre inquieto ingenio de Maria Purificacion GARCIA HERGUEDAS (registra-
dora de lapropiedad y amiga, a quien transmito con esta ocasion mi recurren-
te recuerdo) despertd durante su permanencia en Catalufia la posibilidad de
conjugar derechos publicos y privados en mixta relacion para que en Barce-
lona —ciudad en la que la planificacion urbanistica hecha para su ensanche
por € precursor Cerda cred un océano de manzanas de edificios con ampli-
simos patios centrales que él pensd originariamente como espacios abiertos
parajardines publicos, pero cuyo costo disuadié a la Administracién loca de
su época— cupiera desarrollar, en estos nuevos tiempos de crecimiento eco-
némico y de asfixia de circulacion rodada, un gran programa de recuperacion
combinativa de parques y aparcamientos que aliviase casi hasta la absorcién
la insufrible densidad del transito de vehiculos. Desde los renovados concep-
tos expuestos por la resolucion de la DGRN de 5 de abril de 2.002, esa
posibilidad resultaria muy potenciada.
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