El derecho de vuelo en nuestro
Ordenamiento
(Consderaciones a propdsito de unas
recientes resoluciones)
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A) EL DERECHO REAL COSA PROPIA. B) EL DERECHO REAL SOBRE COSA FUTURA.
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1. INTRODUCCION

El presente estudio tiene por objeto el [lamado derecho de vuelo. Y viene
motivado por la lectura comparativa de dos casos de este tipo que se han
producido muy recientemente. Nos estamos refiriendo a los supuestos con-
templados en la Resolucion de la DGRN, de fecha 29 de abril de 1999, y en
la STS, de 10 de mayo de ese mismo afio. De ellas resulta destacable, lo
primero y mas inmediato, la diferente solucion que en cada una se sostiene.
Pero también, y sobre todo, el defectuoso entendimiento de la figura que de
las mismas se desprende que entre nosotros existe hoy, que es € que deter-
mina las vacilaciones y los equivocos que a la hora de su tratamiento se
advierten. Esto creemos que justifica el que le dediquemos las siguientes
reflexiones.

No pretendemos aqui, sin embargo, proceder a un estricto comentario de
las referidas sentenciay Resolucién, sino mas bien, con base en ellas, eshozar
las lineas fundamentales del tratamiento juridico que a citado derecho, a nues-
tro modo de ver, mejor conviene. Para ello, tocaremos |os puntos siguientes:
a) su posibilidad, tanto en un plano general como en €l més concreto de su
verificacion en un edificio sometido a régimen de propiedad horizontal, que es
€l que ahoramas nos interesa; b) su forma'y momento de constitucion; ¢) su
determinacién, esto es, los limites o contornos con que este derecho debe ser
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establecido; d) finamente, la eficacia que al mismo corresponde atribuir o re-
conocer, 1o que es lo mismo que plantear €l tema de su acceso al Registro.

2. POSIBILIDAD

¢Es éste un derecho posible, viable, en nuestro Ordenamiento actual?
Antes de contestar a ello, creemos conveniente eshozar € concepto de este
derecho del que aqui partimos.

De entrada, «derecho de vuelo» es una expresion que inmediatamente nos
lleva a pensar en algo que se produce en € medio aéreo, y por tanto en un
poder juridico que de una u otra forma nos habilita para operar en él. Esto es
correcto, pero resulta demasiado genérico como para tener una idea cabal de
a qué nos estamos refiriendo. Considérese a este respecto que la extension del
dominio en sentido vertical, en relacion con los inmuebles, decia la concep-
cién clasica, con raices romanas, que llegaba usgque ad coelos et ad inferos.
Ahi estaria ya comprendido ese «vuelo». Pero ocurre que eso. no seria sino
una parte del contenido que integra el derecho de propiedad sobre e inmue-
ble, sin consideracion juridica de derecho autdnomo por tanto. Y es, precisa-
mente, su entendimiento como derecho propio y distinto el que determina su
actual consideracion. Un derecho que, siendo auténomo, atribuye a su titular
un poder para operar sobre el dicho espacio aéreo, realizando en é obras de
construccion o edificacion, y ademas que se apoya sobre la base previa de un
edificio, no sobre un solar en sentido estricto. Por eso se habla de derecho de
vuelo o, también, de sobreelevar edificaciones (1).

Esto dicho, tenemos ya una idea aproximada del fendmeno a que estamos
haciendo referencia. La pregunta ahora es la siguiente: ¢es posible este dere-
cho en nuestro Ordenamiento? En términos generales la respuesta es afirma
tiva, sin perjuicio de que su regulacién positiva sea entre nosotros (relativa-
mente) reciente: a partir del Decreto 393/1959, de 17 de marzo, por € que se
modificaron determinados articulos del Reglamento Hipotecario. En concreto,
€l precepto que agui nos interesa es su articulo 16, en el que se lee lo siguien-
te: «1.° Para su eficaz constitucion debera inscribirse afavor del superficiario
el derecho de construir edificios en suelo geno y el de levantar nuevas cons-
trucciones sobre el vuelo o efectuarlas bajo € suelo de fundos genos. (...)
2.° El derecho de elevar una 0 mas plantas sobre un edificio o € de realizar
construcciones bgjo su suelo, haciendo suyas las edificaciones resultantes,
gue, sin constituir derecho de superficie, se reserve €l propietario en caso de
enajenacion de todo o parte de la finca o transmita a un tercero, sera inscri-

(1) Sin perjuicio de lo dicho, conviene advertir aqui que ése es un razonamiento que
hoy se extiende y se predica igua del subsuelo.
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bible conforme a las normas de nimero tercero [hoy cuarto] del articulo 8 de
la Ley y sus concordantes (...)».

A su vista, ahorabien, y cuando se presente combinado con €l régimen de
Propiedad Horizontal, se ha pensado que cabe advertir un obstaculo para su
admisibilidad, cifrado en la contradiccién en que incurriria ese precepto regla
mentario con el articulo 396 del Cadigo Civil (2). Y es que, ateniéndonos ala
letra, resulta que para aquél € vuelo puede ser objeto de aprovechamiento pri-
vativo, mientras que para éste es elemento comun, que por tanto no podria
desligarse de latitularidad de los pisos ni ser objeto de consideracién autono-
ma. Y esta contradiccién entre ambos preceptos, asi planteada, se dice que debe
ser siempre resuelta en favor del segundo, alaluz tanto del criterio dejerarquia
normativa —Ley frente a Reglamento— como de fecha o tiempo —la actual
redaccion del citado art. 396 del Codigo Civil es obra de la Ley de Propiedad
Horizontal, de 21 dejulio de 1960 (3), mientras que €l RH es de 1959—. De
esto se quiere extraer como consecuencia que, al menos en el marco de la pro-
piedad horizontal, el derecho de vuelo no resulta hoy viable entre nosotros. Esta
solucion, sin embargo, no parece aceptable, con solo pensar que supondria
excluir un fendmeno que se presenta con cierta habitualidad en la vida actual y
ademés, y sobre todo, que responde a un interés perfectamente plausible. Repa
rese, en este sentido, que la adquisicion de vivienda constituye una operacién
muy importante, desde €l punto de vista econdmico, para una gran parte de la
poblacién, que lleva a acudir a vias diversas, en funcion de cua sea en cada
caso la més conveniente, y que una de esas posibles vias consiste en la cons-
truccién de nuevas plantas sobre edificios ya existentes y sometidos a régimen
de la Propiedad Horizontal, de tal modo que participen de las ventgjas de ésta.
¢Como puede, entonces, salvarse aguella aparente contradiccién? La solucién
no es dificil, y hoy hay coincidencia, a menos relativa, en ella (4): entendien-
do que, dentro de esa serie de elementos que € articulo 396 del Cddigo Civil
relaciona, y que califica de comunes, unos lo son por naturaleza mientras que

(2) Asi, precisamente, la STS de 10 de mayo de 1999, a la que haciamos referencia
a inicio de este estudio (la comenta, en tono critico, MARIA DEL CARMEN GONZALEZ CA-
RRASCO, CCJC, ndm. 51, septiembre-diciembre de 1999). Vid. F. D.° 2.°, 3°, 5° y 6.°,
aunque a tenor de lo que se dice en d F. D.° 7.° quede la duda de s lo anterior tiene
carécter de ratio decidendi o de mero obiter dictum. Lo degaba también e Registrador,
en € informe en defensa de su nota, en @ caso planteado y resuelto en la Resolucion de
7 de abril de 1970.

(3) El aticulo 396 dd Codigo Civil, en la redaccion dada por la Ley de 26 de
octubre de 1939, no mencionaba a vuelo entre los elementos comunes.

(4) FRANCISCO ECRIVA DE ROMANI, «LO imperativo y lo dispositivo en la propiedad
horizontal», en RCDI, 1967, pag. 1249; VICENTE FONT Boix, «El derecho devueloy € de
superficie. Especia referencia a sus relaciones con la propiedad horizontal», en RDN,
julio-diciembre de 1967, pags. 48 y sigs; ANTONIO SOTO BISQUERT, «El derecho de vue-
lo», en RCDI, 1967, nota 26.
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otros lo son por destino, y que si bien los primeros llevan impreso ese carécter
de formaindeleble, no ocurre igual con los segundos, en relacion con los cua-
les la autonomia privada tiene cierta capacidad de decisién. Pues bien, resulta
asi que e «vuelo» es elemento que pertenece a segundo de los tipos dichos, 1o
que excluye la dificultad apuntada, pues esto significaré que previamente habra
guedado desafectado de tal funcidn. En este sentido, y abundando en lo dicho,
creemos que es importante distinguir entre «cubierta» y «vuelo» de los edifi-
cios, pues a la primera ciertamente parece convenir la idea de «comuin por
naturaleza», pero no puede decirse lo mismo del segundo (5). No hay, por tan-
to, razones que impidan admitir que el propietario o los propietarios de un edi-
ficio puedan separar, del conjunto de facultades que integran su dominio, un
poder sobre ese «vuelo», 1o constituyan en derecho auténomo y lo transmitan a
tercero.

Esto dicho, y admitida ya la posibilidad en nuestro Ordenamiento de este
derecho sobre el vuelo, conviene ahora hacer algunas precisiones para clari-
ficar su concreta configuracion. ¢Cua es su naturaleza juridica? La doctrina
ha apuntado diversas explicaciones:

a) Que se trata de un derecho de propiedad del espacio aéreo que existe
sobre un inmueble con construccion realizada o proyectada, pertene-
ciente a distinto titular, y en régimen de propiedad horizontal (ya
existente 0, a menos, previsto para cuando se gercite e referido
derecho de sobreelevacion) (6).

b) Que se trata de un poder de hacer surgir, o modificar si ya existe, €l
régimen de propiedad horizontal sobre € edificio en que aquél se
apoya. En este sentido se dice que, aunque en los primeros momentos
se presenta bajo la apariencia de un ius in re aliena, esto no responde
sin embargo a su méas auténtica realidad, ya que e derecho a sobre-
elevar, a gercitarse, se transformay diluye en el de propiedad hori-
zontal. En definitiva, se trataria de un caso de concurrencia de titu-
laridades juridico-reales sobre un edificio (7).

(5) ANTONIO VENTURA-TRAVESET Y GONZALEZ (Derecho de Propiedad Horizontal,
5.2 ed., Barcelona, 1992, pag. 101), por su parte, hace aqui una distincion entre vuelo
—siempre elemento comiin— y espacio aéreo concreto —susceptible de ser objeto de
propiedad privativa—, que aunque permite llegar en este punto a un resultado parecido,
no la consideramos aceptable, por lo que méas adelante se dird en € texto.

(6) SOTO BISQUERT, op. cit., pags. 927 y sigs. Parte este autor de la consideracion de
que, en nuestro Derecho, la accesion tiene sdlo dos excepciones: € derecho de superficie
y la propiedad horizontal, y por tanto que € derecho de vuelo, «a no encgar en €
primero, necesariamente debe incluirse en @ segundo supuesto: propiedad horizontal,
pero propiedad en definitiva.

(7) BUENAVENTURA CAMY SANCHEZ-CANETE, Comentarios a la legislacion hipotecaria,
I, Granada, 1969, pags. 367 y sigs. Este autor emplea para este caso la denominacién
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€) Se ha sostenido también que, para la correcta configuracion de este
derecho, es oportuno distinguir en su operatividad una doble fase: una
primera, cuya esencia se cifra en facultar a su titular pararealizar una
construccion —sobreelevacion— en edificio gjeno; y después, una
vez realizada la anterior, en el sometimiento de ésa a un mismo ré-
gimen —el de la propiedad horizontal— junto con la edificacion
preexistente, con la que pasa a formar una unidad organica. La pri-
mera fase tendria pues una naturaleza medial, orientada a la segunda,
que podria calificarse de plenitud (8).

Esta Ultima explicacion, a nuestro modo de ver, es la més correcta. Ha- -
blar, como hace la primera, de un derecho de propiedad sobre el espacio
aéreo, nos parece —aun reconociendo que la corporalidad del objeto no es
hoy un requisito tan absoluto como lo fue en otros tiempos— que es excesivo,
sobre todo teniendo presente que existen otras vias para alcanzar ese resulta-
do, y que son mas naturales. Y la explicacion apuntada sub b), aunque aten-
dible en su idea de fondo, resulta sin embargo poco clara en su formulacion
técnica: s se trata de derecho real y no lo es en cosa gena, por fuerza ha de
serlo entonces de propiedad. Pero, ¢desde el principio, desde el mismo mo-
mento de su constitucion? Esto no parece posible, y € mismo autor que
sostiene esta explicacion admite que la propiedad horizontal es € resultado a
que se llega cuando € derecho a sobreelevar se gercita. Y entonces, ¢qué es
éste, hasta que se gercita? Esto no se aclara.

Por lo dicho, repetimos, la méas correcta configuracion de este derecho
pensamos que es la expuesta sub c). Tal como ha sido apuntada, sin embargo,
nos parece que dice poco de la primera de las dos fases que comprende, y
aclarar y explicar bien ésta creemos que es necesario, ya que es €lla precisa-
mente la que centra nuestras consideraciones en este momento.

En este sentido, y de entrada, cabe decir que ese poder para sobreelevar,
atenor de lo dispuesto en €l propio articulo 16 RH, admite dos variantes, que
pueden cdlificarse de superficiaria, la del parrafo 1° y de no superficiaria
(por emplear ahora un término genérico) la del 2.° Las diferencias més des-
tacadas entre unay otra son las siguientes (9):

«derecho de construir nuevas plantas en un edificio», distinguiéndolo del derecho de
vuelo, que reserva para € que recae sobre fincas rdsticas (art. 30.3 RH).

(80 RAMON MARIA ROCA SASTRE, Suplemento al Derecho Hipotecario, Barcelona, ed.
1960, pég. 28; hoy en la 8° ed. de su Derecho Hipotecario, Barcelona, 1997, t. V,
pég. 509 y sigs. FONT Borx, op. cit., pdgs. 50 y sigs. También puede incluirse agui a
RAMON DE LA RICA Y ARENAL, que habla.de un derecho red potencial, en tanto que legitima
para la construccion a que tlende pero que S ésta no e llega a redizar queda vacio de
contenldo (Comentarios a la reforma del Reglamento Hipotecario, Madrid, 1959,

38).
(9) Vid. FONT BOIX, op. cit., pags. 38 y sigs. También la Resolucion de 5-2-1986.
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En primer lugar, la diferente relacion que en esos dos casos existe entre €l
suelo o €l edificio y €l vuelo. El derecho de superficie, por hipotesis, significa
distinguir las propiedades de uno y otro plano, que permanecen separados. De
estaformaresulta que e concedente se reserva, en plenitud y con exclusividad,
lapropiedad del suelo y del edificio ya construido o en construccion, mientras
que € superficiario, aunque también con exclusividad, adquirira solo aquello
que efectivamente edifique en su dia, a resultas del gjercicio del derecho de
sobreelevar. En la modalidad no superficiaria las cosas ocurren de manera dis-
tinta. Aqui esa separacion de planos no existe, de modo que, cuando el titular
haga uso de su derecho de vuelo, 1o que por tal concepto construya, pasaain-
tegrarse en d edificio ya existente. Por eso se dice que su constitucién y trans-
mision atercero debe ir siempre acompafiada de la cesion de una cuota parte de
los elementos comunes del dicho edificio (10). Y por eso se dice también que
larelacion entre el derecho de vuelo (o de sobreelevacion no superficiaria) y la
Propiedad Horizontal es tan estrecha: porque € primero, para ser tal, ha de
orientarse y terminar forzosamente en la segunda (11).

El segundo dato de distincion viene dado por la faceta temporal, pues
mientras que en la modalidad superficiaria €l derecho sobre lo construido
resulta limitado en el tiempo, en el supuesto del derecho de vuelo la situacion
resultante de su gjercicio es tendencialmente perpetua.

Nuestro caso, evidentemente, es €l segundo, y a é es a que denomina-
remos derecho de vuelo, de sobreedificar 0 de sobreelevar edificaciones.
Pero, ademés de conceptuarlo negativamente —como modalidad no superfi-
ciaria—(12), conviene hacerlo también en términos positivos. Y en este sen-
tido creemos cabe decir que el derecho de vuelo es un derecho de naturaleza
real, que en su fase inicial recae sobre finca gena (un edificio), y cuyo
significado es facultar a su titular para construir sobre é uno o varios pisos
o plantas, que se integraran en lo ya construido en un régimen de propiedad
horizontal, de forma que la propiedad de esos nuevos pisos, que le correspon-
de en exclusiva, llevara angja la copropiedad de todas las partes del edificio
resultante que sean necesarias para € adecuado uso y disfrute de aqué-
llos (13). Y lo mismo hay que decir de los propietarios de pisos o locales
preexistentes, ya que su derecho sobre los elementos comunes se verd modi-

(10) La STS de 14-3-1968 parece no coincidir en esto, por lo que cabe dudar S se
trata de un verdadero y propio derecho de vuelo, 0 més bien de superficie.

(11) FONT Boix, op. cit., pags. 50 y sigs,; ROCA SASTRE, Derecho Hipotecario, cit.,
V, p&g. 509. Vid., también, la Ley 439 de la Compilacion navarra.

(12) Aunque JUAN V. RUENTES LOJO entiende que e trata de un derecho de superficie,
sustancialmente semgante d considerado en € parrafo 1° del articulo 16 RH, salvo por
lo que hace a su duracién tempora {Suma de la propiedad por apartamentos, Barcelona,
1964, pag. 603). Semejante parece ser laideade fondo de VENTURA-TRAVESET, Derecho
de edificacién sobrefinca ajena y propiedad horizontal, Barcelona, 1963.

(13) En sentido parecido, FONT Boix, op. cit,, pag. 11.
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ficado en su objeto al comprender partes nuevas. Inicialmente es pues un
derecho real limitado, que a ejercitarse se convierte y disuelve en una situa-
cién de propiedad horizontal.

3. SU CONSTITUCION

Es ésta una cuestion que en términos generales no plantea dificultades.
Como la gran mayoria de los derechos reales, se puede decir que su consti-
tucion se sujeta al sistema del titulo y € modo (aunque este Ultimo, por €l
modo de ser del supuesto, adopte siempre o casi siempre la modalidad instru-
mental del art. 1.462.2 del Codigo Civil). Y no esta sometido, a menos con
caracter esencial, a requisito alguno de forma (art. 1.278 del Cdadigo Civil).

Ahora bien, esto dicho, conviene agui plantear lo siguiente: ¢cud es €l
«lugar» mas adecuado para su constitucion? Las posibilidades son varias: en
un negocio especifico con este fin, en € titulo constitutivo de la propiedad
horizontal, o en los estatutos de la comunidad. La realidad muestra con fre-
cuencia casos del tercer tipo, esto es, casos en que nuestro derecho se cons-
tituye —normalmente se «reserva»— Yy se reflgja como un articulo mas de los
estatutos (14). A nuestro entender, sin embargo, no es éste €l sitio mas ade-
cuado. Los Estatutos, contemplados en la Ley de Propiedad Horizontal en su
articulo 5, ademas de no ser estrictamente necesarios, son un conjunto de
normas que miran a regular €l uso y la recta administracion del edificio. No
tiene ahi pues encaje, de forma natural, la constitucion de nuestro derecho de
vuelo. Su lugar propio creemos es € titulo constitutivo de la propiedad ho-
rizontal, que es el negocio que imprime este destino a edificio, con la pecu-
liaridad de que en nuestro caso vendra modalizado por la concurrencia de un
derecho de sobreelevacion que se sustrae a lo comdn, a gque en principio
perteneceria (15). Aungque no hay necesidad de que el establecimiento del
derecho se produzca desde el primer momento. Esto puede suceder posterior-
mente, en un negocio especifico para ello, s bien entonces, puesto que afecta
a titulo constitutivo, conllevara modificar éste, exigiéndose los oportunos
requisitos de quorum.

Con lo dicho queda expuesta la cuestion en sus lineas generales. Quedan
por considerar, ahora bien, las dos principales dificultades con que puede en-
contrarse esa constitucion, que aungue no tienen caracter necesario resultan muy
habituales en lapraxis. A saber: a) laposibilidad o no, en nuestro Derecho, de
constituir un derecho (rea limitado) en cosa propia; b) la posibilidad o no
de constituir este tipo de derecho (de vuelo) sobre un edificio todavia no exis-

(14) Vid. Resoluciones de 7-4-1970 y 29-4-1999.
(15) Vid. infra, pags. 14-15.
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tente sino futuro. Se trata de cuestiones que, aungue pueden presentarse con-
juntamente, son en todo caso susceptibles de ser estudiadas individual mente.
Esto creemos que facilita la tarea, y asi 10 hacemos a continuacion.

A) EL DERECHO REAL EN COSA PROPA

Es esta cuestién que no se plantea a nivel de regulacién positiva—pues €l
art. 16.2 RH contempla sdlo los casos de que € constituyente del vuelo, o bien
engjene el todo o parte de la finca, quedandose con € derecho (deductio), o
bien transmita este derecho a un tercero, quedandose é con la finca (trada-
tio)—, sino de lo que ocurre en la vida diaria, en la que es fécil contemplar
como €l propietario de un edificio, a someterlo a régimen de la propiedad
horizontal, pero antes de engjenar los pisos o locales que lo componen, se re-
serva con frecuencia este derecho. ¢No se produce agui una situacién de concu-
rrencia, en cabeza de un mismo titular, de un derecho de propiedad y de un
derecho real limitado como es e de vuelo? ¢No es esto contrario a esa regla
que se expresaen € aforismo nemini res sua servit... ? (16). Larespuesta a estas
preguntas no parece, en principio, que pueda ser sino forzosamente afirmativa,
lo que ha llevado a algin autor a sostener taxativamente que tal posibilidad
debe ser «excluida» en nuestro Derecho (17).

Y no es solo eso, sino que alo dicho se suma una segunda consideracion,
que tiene su sede en el marco de la propiedad horizontal —ya sabemos la
intima conexion que hay entre ésta y nuestro derecho de vuelo—, y que
parece orientarse en el mismo sentido. Y es que el régimen de la propiedad
horizontal, al decir de una opinién muy extendida entre nosotros, exige nece-
sariamente que se dé una situacion de pluralidad de titulares (18).

A lavista de lo dicho, cabe preguntar: ¢es esa respuesta negativa inexo-
rable? A nuestro entender, no, a menos con ese tono tan tajante y radical que
se emplea. Nos mueven a ello, sobre todo, consideraciones de orden préactico:
considérese, por gemplo, en este sentido, el rodeo absurdo que significa que
el propietario de un edificio, que tiene intencién de vender los pisos y locales
de que éste consta (hay ademas una vocacion objetiva a ese fin) pero reser-
vandose €l derecho de vuelo, tenga primero que configurarlo como propiedad
horizontal sin la dichareservay luego, al llevar a cabo la primera engjenacion

(16) Aidadamente, ha habido quien ha defendido la posibilidad de admitir, d menos
en casos concretos, la congtitucion de servidumbre en cosa propia: vid., en este sentido,
¢ dictamen de DE DIEGO publicado en RDP, 1917, IV, péags. 167 y sigs.

(17) JOSE MARIA CHICO Y OrTizZ, Estudios de Derecho Hipotecario, 11, 1994, pag. 943

y Sigs.
(18) Vid. la STS de 10-5-1999. Tamhién Ventura-Traveser, Derecho de propiedad
horizontal, cit., nim. 46 y sigs.
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de aquéllos, proceder a la mencionada reserva, teniendo entonces que modi-
ficar, a tiempo, todas las cuotas anteriores (19).

En este punto las cosas, y sobre la base de que el Derecho no debe nunca
venir predeterminado por frios planteamientos de indole 16gico-formal, sino
por la consideracién del caso real y su valoracién a efectos de justicia y
racionalidad, esa posibilidad antes descrita, tenemos que decir que nos parece
plausible, al menos en un plano general.

Ahora bien, una cosa es la idea de fondo y otra la concreta construccién
técnica a través de la cua se articula la misma. Esta segunda, aun tratandose
de una cuestion instrumental, es de suma importancia. Y es, de hecho, €
punto donde se encuentra hoy centrada la polémica, pues son varios los ex-
pedientes que se han ideado con vista a darle solucion (20):

a) Esperar hasta el momento de la primera engjenacion de un piso o
local para, simultaneamente, constituir el hasta entonces Unico pro-
pietario junto con ese primer adquirente, €l derecho de vuelo. De esta
forma se logra la dualidad de partes (aunque su participacién en el
edificio pueda ser desigual) y se puede constituir ya ese derecho de
sobreelevacion, con lo que la cuestion queda resuelta, pues los restan-
tes pisos y locales, que €l propietario inicial puede engjenar posterior-
mente, irdn gravados ya con € mismo (21).

b) A través del cauce previsto en el articulo 541 del Cédigo Civil, dan-
dole una operatividad mas amplia que aquélla en que su letra esta
pensando, aunque sea a costa de forzar ésta algo. En este sentido se
dice que, a igual que en otros casos ha sucedido (se suele hacer
referencia a la traditio), en e nuestro ese signo a que se hace refe-
rencia en € articulo 541 del Codigo Civil podria perder su compo-
nente fisco o material tradicional y asi, espiritualizandose, podria
terminar desembocando en una simple escritura publica (por gemplo,
aquélla en que se documente € titulo constitutivo de la propiedad
horizontal). De esta forma, y teniendo en cuenta que € derecho en
cuestion no surge hasta que no tiene lugar la primera engjenacion de
un piso o local, la dificultad condensada en el remini res sua servit
iure servitutis queda superada, y € propietario tiene en sus manos un

(19) Adi lo pone de relieve SOTO BISQUERT, op. cit., pag. 935 y sigs.

(20) Sobre todo se han eaborado pensando en € derecho de servidumbre, pero €
razonamiento y los argumentos pensamos que cabe aplicarlos iguamente a nuestro caso.
Vid,, un elenco en FRANCISCO Jorpano FRAGA, «Prehorizontdidad y servidumbre de pro-
pietario», en RDN, 1981, pags. 218 y sigs.

(21) Asi lo sostiene, para e caso de las servidumbres, ROCA SASTRE, «La servidum-
bre predial como cauce adecuado del acceso registral de limitaciones privadas urbanisti-
cas», Ponencia para el Congreso de Derecho Registral, Madrid, 1961, en Estudios varios,
Madrid, 1988, pag. 144.
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instrumento legal que le permite organizar su propiedad y satisfacer
asi sus intereses en ese sentido (22).

c) Teoriadelacondicién o dela conditio iuris. En la Resolucion de 21-
10-1980, Cdo. 5.°, se adoptay expone estaidea con claridad (aunque
en relacion con el derecho de servidumbre que el todavia Gnico pro-
pietario pretende establecer entre los pisos o locales que integran el
edificio, aprovechando la ocasion que le brinda €l otorgamiento del
titulo constitutivo de la propiedad horizontal): «...el primer obstaculo
gue podria oponerse a la servidumbre que se pretende inscribir seria
e derivado del principio romano nulli res sua servit, que aparece
recogido en € articulo 530 del Codigo Civil, a exigir que pertenez-
can a distintos duefios las fincas dominante y sirviente, por lo que a
no haber més que un solo propietario fataria € requisito fundamental
requerido en este precepto legal, pero este obstaculo resulta salvado
al constituirse las servidumbres discutidas bgjo la condicion suspen-
siva de que nazcan cuando un tercero adquiera alguna de las fincas
registrales que van a ir surgiendo de la principal, por permitir su
inscripcion los articulos 9-2.° LH y 51-6.° RH» (23).

d) Constitucion por voluntad unilateral del (por € momento) Unico pro-
pietario (24). En este grupo puede incluirse la construccién sostenida
(en relacion con servidumbres) por MacHADO, quien, aun sin llegar a
proclamar abiertamente que €l resultado sea obra de la voluntad uni-
lateral del duefio del predio sirviente, afirma que esta voluntad es la
gue tiene carédcter principal, ya que es en ella donde radica la energia
dispositiva, y que la dd titular del fundo dominante, aun siendo ne-
cesaria, mas que a la constitucion atiende a la adquisicion de ese
derecho (25).

(22) Asi lo hace laDGRN en su Resolucion de fecha 21-10-1980, Cdo. 6.° También
JOSE BONET CORREA, «lLa servidumbre a favor de edificio futuro y la adquisicion de
apartamentos en € edificio por construir», en RDN, 1961-11, pags. 263 y sigs. Lo sos-
tiene también ROCA SASTRE, a pesar de lo dicho en la nota anterior, cuando se trata del
derecho de vuelo: Derecho Hipotecario, t. |1, pag. 360; t. V, pag. 508. Esta misma es
la solucion que defiende, en relacion con € derecho de servidumbre, JORDANO FRAGA, op.
cit,, pags. 172y sigs., 189y sigs, y 218 y Sgs.

(23) Al margen de lo acertado o no de la explicacion, lo que en todo caso resulta
dificil de entender es que la Resolucion citada (de 21-10-1980) involucre juntamente esos
dos expedientes: € del recurso a articulo 541 del Cddigo Civil, considerado inmediata-
mente antes, y € de la condtitucién condicionada, que emplea ahora.

(24) Eda tesis ha encontrado acogida —aunque, de nuevo, en relacion con las ser-
vidumbres— en € Derecho suizo y en & Tribuna Supremo aleman.

(25) J. MACHADO CARPENTER, «Servidumbre en beneficio de edificio futuro y la ad-
quisicion de apartamentos en € edificio por construir», en Estudios de Derecho privado,
dir. por A. DE LA ESPERANZA MARTINEZ RADIO, Madrid, 1965, pags. 406 y sigs, y 419
y sigs.
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Ninguna de estas explicaciones, sin embargo, nos parece del todo satisfac-
toria ni correcta.

La primera, porque en realidad significa impedir la constitucién y adqui-
sicion de ese derecho hasta € dltimo momento (el de la enajenacién de un
piso o local), y esto no siempre permite dar respuesta a las necesidades y
circunstancias de la vida diaria. Considérese, por gemplo —aunque con esto
involucramos la cuestion de que se trate de un edificio todavia no termina-
do—, que el propietario del suelo asume personalmente la construccion del
mismo, y que para ello necesita obtener un crédito. ¢Acaso no variara la
hipoteca que en garantia de la devolucién de aquél se constituya, en funcion
de cdmo venga descrito ese edificio: con o sin derecho de vuelo? Y esto tanto
S se tratara de gravar alguno o agunos de los elementos privativos que
integran agquél, de distribuir entre los diversos departamentos del mismo la
concreta responsabilidad hipotecaria, o de gravar e edificio en su conjunto.
Asi planteado, es facil entender que € admitir o no que el derecho de vuelo
esté constituido y pueda ser inscrito ab initio tiene caracter decisivo por las
distintas consecuencias que de ello derivan.

La segunda porque, cuando se dé € caso, incurre en las mismas dificul-
tades que se han sefialado a la explicacion anterior, y porque no encagja con
facilidad y de forma natural en nuestro supuesto —la sustitucién del signo
aparente fisico por la escritura publica es una licencia més modificativa que
interpretativa, para la que no hay base legal (26)— siendo asi ademas que
existen otras vias mas adecuadas para ello.

Otro tanto cabe decir de latercera. Sobre la base de las dos categorias que
en tema de requisitos de eficacia del negocio se distinguen —condicién y
conditio iuris—, segin vengan establecidas por voluntad de las partes o por
disposicion de ley, nétese que ninguna conviene enteramente a nuestro caso:
desde luego no la primera, pues los particulares no suelen hacer prevision en
este sentido, pero tampoco la segunda (que seria la més plausible, por razon
del interés tutelado), pues no existe tal disposicion. Esto dltimo hay que
admitir que se podria solventar, por la via de considerar que es algo inherente
0 consustancial a la propia naturaleza de las cosas, y por tanto directamente
extraible de €lla, en defecto de norma expresa. Pero, aun asi, y sin tener que
profundizar aqui en esta cuestion, no pueden tampoco ignorarse las dificulta-
des que esa falta supone, sobre todo si existen otras posibilidades que ademas
encajan mejor con las caracteristicas del caso. Esto Ultimo es importante, pues
no puede olvidarse, en este sentido, que estamos claramente inmersos en €l
ambito de lo negocial, 1o que es tanto como decir alli donde la voluntad del
sujeto o los sujetos actuantes tiene un valor fundamental como principio y

(26) Asi lo reconoce JORDANO FRAGA, op. cit, pag. 191
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guia a seguir, mientras no colisione con otros intereses igualmente legitimos.
Y esavoluntad, en e caso, es incuestionable que no considera el venir some-
tida a un condicionamiento de eficacia.

La cuarta, porque choca con dos obstaculos de peso. De un lado, con la
regla contenida en la tan repetida maxima «nemini res sua servit...», pues ésta
seria la situacion en que inexorablemente se desembocaria. Y del otro, en
principio y tal como ha sido apuntada esta explicacién, sin mas matizaciones,
porgque parece traer a colacién el discutido tema de los negocios juridicos
unilaterales, en relacion con € cual hemos de decir que, s bien ala voluntad
de un solo sujeto ha de reconocérsele operatividad para crear obligaciones a
su cargo y en favor de otro, no la tendria sin embargo para crear derechos a
su propio favor, como ocurriria aqui (27).

Pero esto no es 6bice para que pensemos que, con las debidas matizacio-
nes, esa Ultima construccién puede servir a nuestro propésito. Adviértase asi
que la reserva del derecho de vuelo se intenta establecer en e marco de un
régimen de propiedad horizontal. Que es cierto que aquél, a igual que éste,
sdlo tiene plenajustificacion en una situacion de pluralidad de titulares. Pero
que, aun no siendo esto asi momentaneamente, tanto aquél como éste no
suponen siempre y necesariamente un absurdo ni un capricho injustificado,
sino que responden (pueden responder al menos) a necesidades y razones
atendibles. Por esto, y porque hay expedientes constructivos que permiten
explicarlo convenientemente, creemos que, cuando se dé el caso, debe admi-
tirse la posibilidad de constituirlos por € que todavia es propietario tnico del
edificio, antes de proceder a la engjenacion de sus pisos o locales. Considé-
rese, en este sentido, que la situacién que a resultas de la dicha reserva se
produce, cumple en cierto modo con € requisito de pluralidad de titulares que
en principio se exige, pues a ello resulta parangonable la situacion de plura-
lidad de intereses que del establecimiento del régimen de propiedad horizon-
tal y de lareserva de dicho derecho se deriva. Es cierto, repetimos, que tanto
uno como otro encuentran su sentido pleno en una situacion de pluralidad
actual de titulares, pero también creemos lo es que nada obsta a admitir su
eventual constitucion por el propietario Unico, cuando haya un interés legiti-
mo que lojustifique, quedando momentaneamente supeditadas o condiciona-
das (esta expresion debe entenderse en sentido no técnico) (28) en su defini-

(27) Sobre esto puede verse nuestro trabgo Promesas unilaterales y donaciones (La
promesa unilateral y su aplicacion a las atribuciones gratuitas en el Derecho espafiol),
Meadrid, 1998.

(28) Hacemos esta matizacion porque, en sentido propio o técnico, la condicion es
una determinacion accesoria de la voluntad, un requisito de eficacia que las partes adi-
cionan voluntariamente a negocio, y por tanto que igua puede exigtir que fatar. Esto no
es posible mantenerlo en nuestro caso, en € que la aparicion de una plurdidad de titulares
es circunstancia inherente a la propia esencia del supuesto, y por tanto de concurrencia
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tiva eficacia u operatividad a que se produzca la dicha situacién de pluralidad
de titulares, a la que hay ademés una natural vocacion por parte de am-
bos (29). Y no es necesario aqui extenderse en digresiones sobre la natura-
leza juridica de ese requisito de definitiva y plena eficacia. Nos basta con
atender al modo en que las cosas se producen en la vida diaria, y apreciar su
atendibilidad y su encaje en un expediente constructivo l6gico, sin tener que
profundizar ahora sobre esas cuestiones de calificacion.

Si resulta Gtil, en cambio, detenerse, aunque sea muy brevemente, avalorar
y cdificar la naturalezajuridica del negocio que constituye €l titulo constituti-
vo de la propiedad horizontal. En este sentido, podemos apuntar que la califi-
cacion que a nuestro entender mejor refleja su esencia es la de negocio de con-
figuracion o destinacion (30). Negocio obligacional no lo es ciertamente.
Dispositivo no parece tampoco que le cuadre bien, pues aunque de hecho, en la
vida diaria, puedan darse simultdneamente y recogerse en el mismo documento
la constitucion de la propiedad horizontal y lareserva del derecho de vuelo, y
la engjenacién atercero de un piso o local o del derecho de vuelo, no necesa
riamente ha de ser asi. Y declarativo tampoco es, pues esto lleva implicita la
idea de proyectarse sobre algo que ya existe previamente, |0 que no necesaria-
mente ha de ser asi en nuestro caso. Lo que hay es pues un acto de configura
cion voluntaria del estatuto de un edificio, un acto que viene a imprimirle un
destino determinado, sometiéndolo a un régimen de comunidad funcional, que
en el caso viene modalizado por la concurrencia de un derecho de sobreeleva-
Ccién gue se sustrae de lo comun, a que en principio perteneceria (31).

B) EL DERECHO REAL SOBRE COSA FUTURA

Es otra de las dificultades importantes que en este tema se pueden plan-
tear. ¢Es concebible pretender constituir un derecho real como es el de sobre-

necesaria. Por ello, posiblemente seria més adecuado hablar de presupuesto de ficacia o
de gercicio dd derecho.

(29) Este fue d criterio aplicado en la Resolucion de 7 de abril de 1970. Asi lo
piensa también SOTO BISQUERT, op. cit., pag. 936. Lo mismo, € Presidente del Tribuna
Superior de Justicia de Catalufia, en € recurso gubernativo que termind en la Resolucion
de 6 de noviembre de 1996.

(30) Asi también FERNANDO MONET ANTON, «Problemas de técnica notarial ante la
nueva Ley de Propiedad Horizontal», en Estudios de Derecho Notarial, Madrid, 1962,
t. 1, pag. 273 y sigs; lo sigue FRANCISCO SOTO NIETO, «El titulo constitutivo de la Pro-
piedad Horizontal», en e Libro-homenaje a Ramén Maria Roca Sastre, |1, Madrid, 1976,
pag. 369 y Sigs.

(31) Sealo que seade la concreta caificacion del negocio, o dicho supone que para
la congtitucion de éste resultan legitimados, o todos los conduefios —ya estén en comu-
nidad ordinaria, ya en propiedad horizontal (en cuyo caso se someteran a lo dispuesto en
e art. 12 LPH —antes 11—)—, o también € propietario Unico de edificio.
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elevacion, en los supuestos en que se predique de un edificio que, por el
momento a menos, no existe? La respuesta negativa se hace presente de
forma inmediata, con un fundamento que podria calificarse como de estricta
I6gicajuridica, y anivel general incluso: puesto que hablamos de un derecho
real, la existencia de una realidad que constituya su objeto, y sobre la que
gercitar los poderes que aquél suponga, es algo inexorable (32). Porque s
bien es cierto que para que algo pueda ser objeto de negocio es suficiente con
que sea posible, licito y determinado o determinable, no- |0 es menos que ese
negocio no parece pueda orientarse a una eficacia real sino meramente obli-
gacional: lafalta de existencia actual del objeto hace inviable e poder directo
e inmediato sobre el mismo en que los derechos reales consisten. En este
mismo sentido, pero més concretamente por |o que hace a nuestro caso, se ha
dicho —y son palabras de LA RICA, uno de los redactores del Reglamento—
gue «el derecho a que se refiere el ndmero 2.° del articulo 16 RH solo se ha
concebido sobre edificaciones ya construidas o en construccién» (33). En
suma que el derecho real de vuelo presupone la previa existencia de un
edificio (34).

El planteamiento expuesto, sin embargo, no es actualmente pacifico, ni
siquiera mayoritario en la doctrina. Y no lo es porque la l6gica a que respon-
de, friay estricta, no es la que rige la vidarea de hoy, ni la que permite dar
la respuesta mas satisfactoria a las necesidades que ésta plantea. Considérese
en este sentido el supuesto ya planteado en un momento anterior, y que con
mucha frecuencia ocurre en nuestro caso: que el propietario del solar, que
pretende Ilevar a cabo la construccion del edificio a la vez que reservarse el
derecho para una eventua y futura sobreelevacion, obtiene la financiacion
necesaria para ello de terceros (de un prestamista, 0 de los propios compra-
dores de los pisos o locales que en su momento integrardn aquél mediante
cantidades satisfechas a cuenta).

Lo dicho exige, claro estd, que la operacion se encuentre perfectamente
definida en todos sus elementos, |0 que evidentemente comprende también el

(32) Asi se deriva de lo que en principio sostiene, en relacion con € supuesto
llamado de prehorizontalidad, MARIANO FERNANDEZ MARTIN-GRANIZO, La Ley de Propiedad
Horizontal en e Derecho espariol, Madrid, 2.2 ed., 1973, p4g. 262. También FRANCISCO
LUCAS FERNANDEZ, «La contratacion sobre edificio futuro. Especia consideracion de gpor-
tacion de solar a cambio de pisos en d edificio a construir», en RDN, abril-junio 1967,
pags. 296y 320. Y VENTURA-TRAVESET, Derecho de Propiedad Horizontal, cit., pag. 30.
Conviene aqui advertir que, a igual que en e caso de la dificultad anterior, muchos de
los argumentos que a continuacion se van a referir han sido formulados en relacion con
el supuesto de la prehorizontalidad, o de constitucion de servidumbres a favor de edificio
futuro. Aun asi los resefiamos y empleamos, mutatis mutandis, sobre la base de la seme-
janza o identidad de las dificultades que en ellos y en nuestro caso se plantean.

(33) Comentarios a la reforma del Reglamento Hipotecario, cit., pag. 36.

(34) Vid. FONT Borx, op. cit., pags. 55y 57-58.
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derecho de vuelo (esa definicion, ademas, no puede ser sdlo desde un punto
de vista fisico —en €l plano elaborado—, sino que ha de incluir también el
concreto régimen a que se someterd el edificio). Pero con esto puede que no
sea suficiente. En efecto, a los sujetos interesados —a todos ellos— puede
gue no les baste con la garantia que una simple relacién crediticia inter partes
(propietario/constructor - prestamista o compradores) les pueda ofrecer en ese
sentido. Muy posiblemente exigiran que, desde el primer momento, la opera-
cion —la hipoteca que para garantizar la devolucion del préstamo se consti-
tuya (que por pacto, y a decir de la doctrina mayoritaria, se puede extender,
ademés de al solar, también al edificio que sobre é se construya), la adqui-
sicion de uno o varios pisos o locales y lareserva del derecho a sobreelevar—
cuente con €l respaldo y la garantia que sblo la publicidad registral les puede
ofrecer.

Cuando las cosas ocurren a modo descrito, efectivamente, el recurso a
Registro de la Propiedad y a Derecho Inmobiliario registral se hace necesa-
rio, o a menos muy conveniente. Pero, llegados aqui, surge la pregunta:
¢cOmo puede ser eso? ¢Como puede pretenderse inscribir el derecho de vue-
l0? Si ho hay —segiin se dice— derecho real, no hay materia apta para ser
objeto de inscripcion ni de publicidad registral. ¢Cémo admitir entonces su
acceso generalizado a un Registro que 1o es de derechos reales (inmobilia-
rios)?

La solucién mas inmediata pasa por afirmar la naturaleza juridico-real, a
pesar de las circunstancias (edificio ain no existente), de ese derecho de
vuelo. Pero esto no es pacifico. Asi, por lo que hace a esta cuestion de la
naturaleza, son varias las opiniones que en la doctrina se pueden encontrar:

a) Que se trata de una relacion de naturaleza obligacional: mientras
edificio no esté construido, no es posible constituir derechos reales
sobre él, sino sdlo obligaciones (35) (algunos, en una postura gené-
rica, dicen que se trata de un ius ad rem, esto es, de una situacién
[lamada a constituir derecho real pero que todavia no lo es). Y esa
situacion obligacional admite después variantes. Unos sostienen que
se trata de una obligacién cuyo contenido permitira al acreedor exigir
en su dia —i.e., cuando se construya el edificio— la constitucién
efectiva del derecho real inicialmente considerado, con una nueva
prestacion de consentimientos (36). Otros han planteado que aunque

(35) Estaidea fue apuntada por d Registrador en € informe en defensa de su nota
(denegatoria de la inscripcion del derecho de vuelo), en € caso que desembocd en la
Resolucion de 5-2-1986.

(36) Sobre la base dicha, sostienen agunos que seria un supuesto de precontrato o
de promesa de contrato. Por nuestra parte, y conscientes de que la explicacion y opera-
tividad de esa figura no es cosa pacifica, preferimos no entrar en esta cuestion.
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inicialmente se trata de una relacién obligacional, ésta, cuando la
edificacion venga a tener existencia, se transmuta automatica e inme-
diatamente en real (37).

b) Que se trata de una situacion de tipo condicional. Es decir, se admite
la viabilidad del derecho real de vuelo, pero entendiendo que se en-
cuentra suspensivamente condicionado a la construccion del edifi-
cio (38). También aqui hay variantes, segin se estime que el dicho
requisito constituye una condicion voluntaria o una conditio iuris, y
s la operatividad del mismo incide en |la propia existencia del dere-
cho en cuestion o solo en su gjercicio (pero ya constituido € dere-
cho) (39).

c) Que la existencia del edificio no es requisito estrictamente necesario
para que el derecho de vuelo nazca, sino solo para su posible gerci-
cio. El derecho nace y existe desde que el acto constitutivo tiene
lugar, aunque transitoriamente no quepa un egjercicio efectivo del
mismo, mientras el edificio no se construya y venga a la realidad.
Este requisito, ahora bien, no se califica de condicion, ni tampoco de

(37) Estas posturas fueron hipotizadas en Italia, en su dia, en relacion con € su-
puesto de constitucion de servidumbres sobre edificio a construir, hoy regulado en e
articulo 1029 de su vigente Codice: «Se admite la constitucion de una servidumbre
para asegurar a un fundo una ventgja futura / Se admite también a favor o a cargo de
un edificio a construir o de un fundo a adquirir, pero en este caso la constitucion no
tiene efecto sino desde € dia en que € edificio esta construido o d fundo se adquiere».
Por tratarse de un precepto que ha generado abundante polémica en su pais de origen,
y por e caréacter limitado de este estudio, no haremos recurso a mismo en sentido
ninguno.

(38) Estaorientacion es adoptada, a nivel positivo, por laLey 395 de la Compilacion
navarra. «Se consideran constituidas bgjo condicidn las servidumbres referidas a inmue-
ble de futura construccion o derribo, asi como aguéllas cuyo contenido consista en una
utilidad futura». Vid., también, la Resolucién de 21-10-1980. Puede agqui mencionarse a
JORDANO FRAGA [op. cit., pags. 216 y 224, aunque su postura no es muy decidida, pues
en p&g. 215 admite la explicacion que apuntamos sub c)]; también VENTURA-TRAVESET,
Derecho de edificacion sobrefinca ajena..., pag. 184.

(39) Partiendo de la categoria de la condicion, una posturaintermedia, en € tema de
la operatividad, parece sostenerla (en relacion con las servidumbres a favor de edificio
futuro, pero € problema es semejante a nuestro, por eso lo resefiamos). BATISTA (op. cit.,
p&g. 192 y sigs.), quien se gpoya en la idea, apuntada por Cariota-FErrARA, de l0S que
denomina «supuestos de validez o invdidez suspendida». Suponen éstos que a tiempo de
celebrar @ negocio fdta un requisito de validez, pero que la propia ley permite pueda
aparecer més tarde. Asi, en ese periodo que media entre uno y otro, & negocio no podra
decirse plenamente vdlido —porque le fata un requisto de validez— pero tampoco nulo
—porque laley permite su incorporacion posterior—. Seria un caso de validez o invalidez
(seglin se mire) suspendida. Y esto es, seguin BATISTA, lo que ocurre en € caso dicho de
las servidumbres (al que € nuestro es parangonable en este punto): «nos encontramos ante
una servidumbre sometida a condicion suspensiva, la construccién del edificio, cuya
validez queda en suspenso hasta que aquélla se verifique, momento en que reunira €
requisito de la wurilitas que fataba a condtituirse» (op. cit., pag. 194).
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conditio iuris, Sino que se dice resulta méas propio hablar de «presu-
puesto de eficacia» 0 «presupuesto de gjercicio del derecho» (40).

Ninguna de las tesis apuntadas nos parece sin embargo que cuadre perfec-
tamente con el caso.

(40) Dentro de este grupo hay que incluir a varios autores, sSin perjuicio de matices
propios de cada uno. Asi, sostiene HIPOLITO SANCHEZ VELASCO que «la existencia del objeto
de un derecho es un presupuesto de hecho, no para que € mismo nazca sino para que e
gercite... La existencia del predio dominante o sirviente —dice— no es una condicion
suspensiva para que nazca e derecho, que... nace del acto costitutivo, sino un presupuesto
necesario para € uso, disfrute y gjercicio de los derechos subjetivos que se han generado
en d acto constitutivo» («Congtitucion de servidumbres en edificio a construir: su proyec-
cion registral», en RDP, 1969, pag. 248). Semejante es la tesis de BONET (op. cit.,
pags. 255-256), quien, apoyandose en RUBINO habla de «negocios anticipados», esto es,
supuestos en los que la declaracién de voluntad se produce antes—inversién cronolgica—
gue otros elementos tipicos que normamente la preceden (la existencia material de la cosa,
en nuestro caso la construccion del edificio). Taes casos, dice, «se entienden como contra-
tos perfectos y completos desde su comienzo, a pesar de que el objeto no exista in rerum
natura. La falta actual del objeto no supone aqui méas que un requisito de eficacia del ne-
gocio, pero no un requisito esencial de su congtitucion» (pag. 269). También se puede
incluir aqui aROCA SASTRE («La servidumbre predia como cauce adecuado...», en Estudios
varios, cit., pags. 144y sigs.), quien, de nuevo en relacion con € supuesto de la servidum-
bre a favor de edificio futuro, y sobre la base de lo dispuesto en diversos textos romanos
(principamente D., 8, 2, $ 23, 1: futuro quoque aedificio quod nondum est, vel acquiri, vel
imponi SErvitus potest), sostiene que e supuesto planteado puede resolverse entre nosotros,
hoy, con criterios semejantes. Parte ROCA de considerar una cuestion més general: si puede
0 no constituirse servidumbre en atencién a una ventgja futura. Esto se admitié en Roma
«puede constituirse —se diceen D., 8, 3, $ 10— la servidumbre de buscar aguay conducir
la alumbrada, porque s es licito igualmente constituir una servidumbre ain no construido
un edificio, ¢por qué no sera licito igualmente congtituir la servidumbre antes de encontra-
da e agua® La equiparacion entre uno y otro caso resulta ahi explicita. Pero, si toda ser-
vidumbre exige dos fundos, dominante y sirviente, ¢como se explicaesto en e caso del edi-
ficio futuro, que alin no existe? Pues considerando que ese edificio no es més que un «modo
de ser» del fundo (que si existe), por consecuencia del principio de accesion: quo inaedi-
ficatur solo cedit. Resulta asi que desde € principio existen los dos fundos. La fata mo-
mentanea del edificio sblo determinard que la ventgja de esa servidumbre no pueda ser
actua. Pero esto no impide entender que la servidumbre esté vdiday actualmente consti-
tuida. Lo Unico es que su gercicio estA momentaneamente en suspenso, mientras € edifi-
cio no se construya. Este mismo criterio, como deciamos, o mantiene ROCA para nuestro
Derecho actua, sempre que € edificio en cuestion no constituya una propiedad separada,
por consecuencia de un derecho de superficie (que en & Derecho romano no existié). Un
planteamiento similar —i.e., equiparando la servidumbre a favor de edificio futuro a la
servidumbre constituida para ventgja futura—|o sostiene también MACHADO CARPENTER (op.
cit., p4g. 416 y sigs.), quien apunta, como dato positivo en que apoyar esta solucion, 1o
dispuesto en € articulo 546.3 del Cadigo Civil: ¢por qué —se pregunta— no puede admi-
tirse, en lo relativo ala congtitucion, lo que se admite con relacion a la subsistencia? La
Unica diferencia entre ambos supuestos es que la quiescencia de la servidumbre, en un caso
esinicia y en d otro sobrevenida. Pero ello no afecta para poder sostener, en ambos, que
Se trata de una servidumbre perfectamente constituida y existente desde & principio, aun-
que momentaneamente su contenido no pueda ser actuado. También SANCHEZ-VELASCO 2
apoya en este articulo (op. cit., pag. 253y sigs.).
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Las de tipo obligacional porque, o bien no dan plena satisfaccion a legi-
timos intereses de quienes intervienen en € negocio, tal como lineas atras
quedd apuntado (la primera variante), o bien incurren en contradiccion interna
(la segunda): la naturaleza juridica de una relacién no puede cambiar en un
momento dado, a resultas de un simple hecho material como es la construc-
cion de un edificio (41).

A la que sostiene que se trata de una situacion de tipo condicional, una
primera objecion podria ser la siguiente: la construccién del edificio no puede
calificarse con propiedad como «condicion», pues no se trata de un requisito
de eficacia que eventuamente se adicione al negocio por voluntad de las
partes, y por tanto que igual puede existir que faltar, sino que se trata de una
circunstancia inherente a la propia esencia del supuesto, de concurrencia
necesaria por ende, y de indole extravoluntaria ademas. Esto podria tal vez
solventarse hablando de conditio iuris —expresién con la que se designan los
requisitos de eficacia que derivan del Ordenamiento juridico—. Pero entonces
(aparte de que tal previsién legal, explicita @ menos, no la hay en nuestro
Ordenamiento) nos vemos llevados a la otra alternativa que se planteaba: ¢se
trata de un requisito para que € derecho nazca, 0 para que pueda ser gerci-
tado (pero habiendo ya nacido)? ¢Cual es su operatividad propia? Aqui con-
fluye y se puede considerar juntamente la tercera explicacion apuntada, que
hablaba de un presupuesto de eficacia o de gercicio del derecho.

Estas Ultimas tesis, aunque escapan alas dificultades que conlleva calificar
la construccion del edificio como condicion voluntaria, lo hacen a costa de to-
parse con otras. En concreto: si hasta que la construccién no acontezca el dere-
cho real no puede considerarse nacido, ¢qué es lo que hay en ese periodo que
media desde el momento de celebracion del negocio hasta entonces? Recuérde-
se lo que se hadicho antes; s la situacion no nace con naturalezareal desde €
principio, el mero hecho material de la construccion del edificio no basta para
mutar SuU naturaleza. Esto se puede salvar s se entiende que e derecho ya ha
nacido, aungue momenténeamente, de hecho, no puedatodavia gjercitarse. Pero
esto significa incurrir en otras dificultades: ¢qué es lo que permite caificar la
construccion del edificio como requisito simplemente para el gercicio del de-
recho, y no para su misma existencia? Reparese que estamos hablando de un
derecho real, que como tal se caracteriza —al menos para la teoria clasica, y
gue hoy sigue siendo ampliamente dominante— por suponer un poder directo
einmediato sobre las cosas. Si € edificio es €l objeto del mismo (42), ¢qué es
lo que hay cuando éste todavia no existe?

(41) Estas explicaciones han sido también, de hecho, abandonadas en Italia, su pais
de origen.

(42) Estaidealaexpresamuy claramente BATISTA: «...partimos de la base —dice—
de que la servidumbre no puede proporcionar beneficio a un solar 0 a un predio ristico,
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Llegados a este punto, y alavista de lo dicho, ¢en qué queda la cosa? De
entrada hemos de reafimar la conveniencia, incluso la necesidad, de permitir,
también en este caso, €l acceso ala publicidad registral del derecho de vuelo.
La seguridad de los bienes y del tréfico juridico solo se garantizan plenamente
en la medida en que se permita hacer constar en el Registro, y desde el primer
momento ademas, la verdadera situacion juridica del inmueble (43). Y ésta
incluye ese derecho de vuelo. Pero, ¢como puede ser esto?

A tal solucién podria llegarse considerando que, aunque la construccion
del edificio sobre el que se proyecta ese derecho es, por hipétesis, requisito
necesario para el nacimiento del mismo, entretanto existe una expectativa
(fundada ademas) en ese sentido, que participa en cierto modo de la natura-
leza del derecho a que tiende —real—, y que en consecuencia debe ser
tratada como éste (44). Seria una prevision de futuro, ciertamente, pero que

sino exclusvamente a un edificio. S la servidumbre, sea cud fuere € nombre que se le
dé, puede beneficiar a predio sin consideracion a que esté o no edificado, € problema
no exigtiria» (op. cit., pag. 192). De modo parecido, también € Registrador, en € caso
de la Resolucion de 5-2-1986.

(43) «Nada se opone... —dice la Resolucion de 18-4-1988—, aun antes de iniciarse
la construccion, a la inscripcién de los acuerdos, tan conveniente para asegurar, frente a
terceros, € interés de cada uno de los comuneros, en € concreto loca o vivienda futura a
é asignado, y cuya construccion le va a imponer gastos importantes». Asi, a pesar de su
postura de principio (transcrita infra nota 49), lo reconoce, en relacion con la propiedad
horizontal, JOSE LUIS ALVAREZ ALVAREZ: «d legislador —dice— conoce que hay edificios
en los que desde que se pone la primera piedra se sabe que van a estar siempre en propie-
dad horizontal, pues tal es € propésito ded constructor..., y hasta la edificacion responde a
esafindidad. Sabiendo esto, es necesario permitir que su condicion juridica vaya paralda
a su destino préctico desde e primer momento». «Incluso desde un punto de vista de segu-
ridad del tréfico juridico y garantia de bienes —anade—, es preferible que en € Registro
conste inmediatamente la verdadera situacion juridica de los inmuebles, y figurando la
constitucion en propiedad horizontal del edificio en construccién, € posible adquirente
conoce ya la especia situacion de la casa» («El titulo constitutivo de la propiedad horizon-
tal», en Centenario dela Ley del Notariado. Secc. Segunda. Estudios de Derecho Notarial,
vol. I, Madrid, 1965, pags. 487 y sigs.). Asi lo reconoce también LUCAS FERNANDEZ, d
admitir que «lainscripcion en e Registro de la Propiedad de los pisos meramente proyec-
tados y de las reglas contenidas en € titulo y en los estatutos facilitaran, en su dia, €
mantenimiento y la puesta en marcha de la propiedad horizonta, y hasta puede juzgarse
muy conveniente la previa inscripcion cuando aln no ha surgido la propiedad horizontal,
dadas las complgjidades, las delicadas relacionesjuridicas que trae consigo estainscripcion,
y las dificultades de un acuerdo partiendo de cero de los duefios de los diversos pisos desde
e primer momento de laadquisicion de su derecho» (op. cit., pag. 296). Tambien VENTU-
RA-TRAVESET, que apesar de su negativainicia (vid., supra nota 32) matizaluego su pos-
tura: «sobre d edificio meramente proyectado —escribe— no puede existir un régimen de
propiedad horizontal en sentio propio, sino tan sdlo... prehorizontalidad, o sea, la regula
cion por via de pacto de la fase anterior d nacimiento de la propiedad horizontal». Pero
afiade: «Estos acuerdos... pueden tener eficaciareal, y como tal acceso a Registro de la
Propiedad» {Derecho de propiedad horizontal..., cit., pags. 31y 145).

(44) Asi lo sostiene, aunque en relacion con los derechos sometidos a condicién
suspensiva (la equiparacion a estos efectos creemos es perfectamente posible, pues para
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responde a un interés actual y que en determinadas condiciones, como las de
nuestro caso, conviene hacer oponible frente a terceros mediante su publici-
dad registral. La inmediatividad propia de los derechos reales, se puede pen-
sar, no significa siempre y necesariamente actualidad del poder, sino sblo que
para su efectividad (cuando sea) no precisa del comportamiento o actuacion
de otro sujeto (ni siquiera por obligacion). De este modo se tendria asi que,
aun admitiendo que el derecho real no ha nacido propiamente todavia, en todo
caso se trata de una situacion que debe tener trascendencia erga omnes 'y, por
tanto, que debe inscribirse (45). Esto permitiria resolver la cuestion, y sin

nada importa ahora la concreta calificacion del requisito), ROCA SASTRE, Derecho Hipo-
tecario, 11, p&g. 372y sigs. Cercana en este punto es la postura de JORDANO FRAGA (op.
cit., pégs. 140y sigs.), quien parte de una doble consideracion. De un lado, la necesidad
de distinguir lo que es la congtitucion de los derechos redes y 1o que es € marco de su
publicidad registral. Del otro, que aunque € objeto de la publicidad registral son normal-
mente los derechos reales inmobiliarios, perfectay definitivamente constituidos, en oca
siones pueden también serlo otros que todavia no lo estén definitivamente: la posibilidad
que la ley reconoce de inscribir los derechos congtituidos bajo condicion suspensiva
—dice— avalaria esto. Y con esas premisas concluye entonces que «e régimen de pro-
piedad horizontad no se puede congtituir con anterioridad a la existencia materia del
edificio, pero si se puede inscribir en € Registro de la Propiedad en tanto dicho edificio
se congtruye». Y afade: «hablar de constitucion condicionada o situacion juridica interina
es lo de menos. se trata de una modificacion juridico-real cuya efectividad pende de
cumplimiento de los presupuestos legales de €ficacia,_y que se da a conocer a terceros a
través dd Registro (art. 9.2 LH)». Por su parte, afirma FERNANDEZ MARTIN-GRANIZO (op.
cit., padg. 264y sigs.) que, cuando € edificio carece de existencia red actual, pero no de
especificidad y determinacion (por estar descrito en € proyecto con todos sus caracteres
propios, que permiten distinguirlo de cuaquier otro), constituye una situacion juridica
intering, una expectativa dd derecho a que tiende. Pero entiende sin embargo —la dife-
rencia es esencial— que se trata de vinculos de carécter estrictamente personal.

(45) No edimamos acertada, sSn embargo, la distincion que en este punto hace
SANCHEZ VELASCO (op. cit., pag. 249y sigs,) en relacion con la contitucion de servidum-
bre sobre edificio futuro, segin se haga: &) por pacto accesorio a contrato principal
(v.gr., segregar o vender una porcién de terreno, sobre la que se construird € edificio),
0 b) por contrato auténomo. En & primer caso, dice, la inscripcion registral del mismo
debe estar fuera de toda duda, por smple aplicacion del articulo 9.2 LH. En & segundo
también, sempre que se redinan los requisitos de capacidad, poder de disposicion, volun-
tad expresa 'y constancia de todos |os requisitos exigidos en este sentido por los articu-
los 9 LH y 51 RH, describiendo convenientemente los predios (aunque sea en proyecto)
y € derecho a condtituir. Pero deciamos que no estimamos acertada ni justificada esta
distincion, por lo siguiente. De entrada, hay que decir que la aplicacién del articulo 9.2
LH anuestro supuesto no es procedente (esto cabria aplicarlo también a JORDANO): en é
no es la existencia del derecho la que no es firme y definitiva —a esto es alo que s
refiere @ art. 9.2 LH—, sno la de la cosa sobre la que @ se quiere congtituir (caso
digtinto es e contemplado en la Resolucion de 5-2-1986, en € que se constituye derecho
de vuelo sobre la planta bga de un edificio proyectado, sujeto a la condicion —ésta si
en sentido propio— de que € adquirente de ese derecho construya aquélla en un plazo
determinado). Pero es que, ademés, ese pacto accesorio de otro principa de que habla en
la primera hipétesis no es tal, a menos en d sentido juridico de moddizar o condicionar
a este. Aungue econdmicamente la operacién sea unitaria, juridicamente se pueden dis-
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tener que entrar a dilucidar la naturalezajuridica de esa situacién: expectativa,
condicion, conditio iuris, presupuesto de hecho...

Pero, aun siendo esta explicacion plausible, creemos que hay otra que
permite llegar a mismo resultado y por camino mas seguro, por lo cua
resulta preferible. Setrata de la apuntada por DE LA CAMARA, GARRIDO Y SOTO
BISQUERT (46). Es la siguiente. Como premisa de partida, hay que convenir
en que € derecho de vuelo o, en expresion alin mas clara, de sobreelevar
edificaciones, presupone un edificio. Esto se apoya no solo en razones de tipo
literal —el dictado del art. 16.2 RH— sino sobre todo en las que derivan de
la propia hipotesis del supuesto, tal como se describe (47). Ahora bien, esto
dicho hay que recordar también que el derecho de vuelo, para ser tal, y como
ya quedd sefidlado en su momento, se enmarca en una situacion de propiedad
horizontal, puesto que cuando se gjercite y pase a convertirse en construccion
efectiva, automética y simultaneamente se diluye en ella. Esta conexion tan
intima que entre uno y otra existe permite pensar que aquél (el derecho de
sobreelevar) podra darse en todo supuesto en que la propiedad horizontal se
pueda producir (48). Lo dicho hace volver la vista a ésta.

En este sentido, se puede advertir que en € articulo 84 LH se supedita
la inscripcién de edificios en régimen de propiedad por pisos a que la cons-
truccién esté concluida o por lo menos comenzada. «La frase subrayada
—dice cAmARA, haciéndose eco de una opinion extendida en la doctrina—
parece poner de relieve que no es posible la inscripcion de un edificio
simplemente proyectado» (49). Pero la dificultad se puede salvar del modo

tinguir dos pactos; € caracter accesorio 0 auténomo, con respecto a otro, de ese pacto de
congtitucion del derecho real limitado, no tiene aqui pues justificacion ni trascendencia
Resulta entonces una sola hipdtesis y una misma dificultad: que el objeto sobre e que €
derecho en cuestion recae no tiene existencia actual. Y entonces, la solucién queda con-
dicionada por las premisas de que se parta

(46) «Moddidades en la constitucion de los regimenes de indivision de la propiedad
urbana», en RDN, 1969, pags. 176y sigs. Esta explicacion, elaboradapor MANUEL DE LA
CAMARA ALVAREZ con la colaboracion de EMILIO GARRIDO CERDA y ANTONIO SOTO BIS-
QUERT, fue presentada por Espafia como Ponencia d X Congreso Internacional del Nota-
riado Latino, y aceptada ademés por € | Simposio sobre Propiedad Horizontal, celebrado
en Vaencia en 1972. Parece seguirla (pero vid., infra notas 49 y 51) también SOTO NIETO,
op. cit.,, pag. 382y sigs. (aunque € larefiere d supuesto de una pluralidad de propie-
tarios-promotores, esto no afecta ahora d caso).

(47) SOTO BISQUERT, El derecho de vuelo, cit., pag. 933.

(48) Asi lo dice SOTO BISQUERT, op. cit., pég. 934.

(49) Estas paabras, aunque mantienen la tesis de la obra de 1969, antes citada, son
de sus Estudios de Derecho Civil, Madrid, 1985, p4g. 292. En cuanto ala opinion au-
dida, puede verse SOTO NIETO: «cuando € edificio concebido no ha trascendido de un
mero proyecto, la perfilacion dd titulo condtitutivo representaria una anticipacion nego-
cial vinculante, desde luego, en la esfera obligacional, para los que lo otorgan, pero
intrascendente en el dmbito registral y publico» (op. cit., pag. 385). Semejante (en prin-
cipio, pero vid., supra nota43), ALVAREZ ALVAREZ, para quien «aunque € Ultimo inciso
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siguiente: «es necesario advertir... —sigue diciendo CAMARA— (ue tanto la
palabra ‘proyectado’ como la palabra ‘comenzado’ son ambiguas y admiten
cierta matizacion. La expresion ‘construccién comenzada puede referirse a
comienzo de la edificacion en sentido material o en sentido técnico. Técnica-
mente, cabe entender que la construccién ha comenzado una vez que €l edi-
ficio ha quedado definido mediante la confeccidn y consiguiente aprobacion
del proyecto correspondiente, elaborado por persona capacitada para ello y
aprobado por las autoridades competentes. Este criterio técnico nos permite
establecer con exactitud —dice— e momento en que la construcciéon se ha
iniciado. Por el contrario, si nos atenemos a la acepcion puramente fisica, nos
encontramos ante un calgén sin salida. ¢Cuando podra... considerarse que la
construccion, en su dimension material o fisica, ha comenzado? (...) Asi las
cosas, la incertidumbre sobre la fijacion del momento en que debe conside-
rarse gque la construccion ha comenzado, a efectos de la inscripcion del edi-
ficio en el Registro, es patente. ¢Bastara que se haya realizado la excavacion
0 vaciado del terreno? ¢Serd necesario que, al menos, se hayan plantado los
cimientos? Y cualquiera que sea la contestacion que demos a estos interrogan-
tes, ¢qué diferencia sustancial media entre esas hipétesis y la del edificio
definido, pero cuya fabricacién material alin no ha principiado a acometer-
s> (50).

Con lo dicho quedaria solventada una primera dificultad. Pero no es sdlo
esto, sino que también se salva agquélla de indole més general o tedrica que
al principio de este apartado se sefialaba: 1a de como admitir un derecho rea
sin objeto actual sobre e que proyectarse. Un edificio proyectado, se podria
decir, es un edificio por el momento inexistente, con independencia de lo
ultimado y perfilado que pueda estar € proyecto para su construcciéon (51).
Pero no es esto del todo cierto. Ello es debido a la operatividad propia del

del parafo segundo del articulo 84.° LH hable de la inscripcion de pisos meramente
proyectados, diciendo que se haran constar en la inscripcion del solar o del edificio en
conjunto, hay que entender que se refiere a una edificacion comenzada. (..) Desde un
punto de vista sustantivo —anade— no hay inconveniente en que a describir & solar, €
propietario manifieste que se propone construir una casa de tales caracteristicas, en la que
estan proyectados tantos pisos, pero, naturalmente, esta declaracion no tiene trascendencia
registral ni es declaracion de obra nueva, ni siquiera en construccion y, naturalmente, no
conduce a nada € describir esos futuros pisos» (op. cit., pag. 487).

(50) Estudios... cit., pags. 292-293.

(51) SOTO NIETO sostiene asi que la expresion «edificacion comenzada» del articu-
lo 84 LH, «indudablemente se esta refiriendo a aquélla que ha saltado del plan o inten-
cion a la redidad material, ofreciendo una tangibilidad avanzadora y progresiva... Por
muy definido que se hale e proyecto, minimizando a méximo las circunstancias de
extension, linderos, situacion, etc., de los pisos, slo la puesta en marcha de la empresa
edificatoria, que comienza a delinear fiscamente un nuevo objeto diferenciado, permite
dar paso a la solemnidad congtitutiva, con la secuela de la inscripcion registral» (op. cit.,
pag. 385 y sigs).
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régimen de propiedad horizontal. Y es que éste, entre los varios elementos
comunes que comporta en €l edificio que a este régimen se somete, incluye
normalmente (52) el suelo, € solar o € terreno, ya que es € soporte fisico
del mismo. Es verdad que, en principio, las reglas de la accesion se orientan
en sentido contrario: quo inaedificatur solo cedit, pero también lo es que ésas
no son reglas imperativas, sino que admiten derogacion, cuando los particu-
lares asi lo quieran y dispongan. Y esto es, precisamente, 1o que la propiedad
horizontal significa: la adscripciéon de ese solar, por voluntad de su propieta-
rio, a régimen de comunidad funcional que aquélla significa. Esto sentado,
resulta entonces que en nuestro caso, aunque la fébrica arquitecténica no
exista todavia, no puede decirse lo mismo del suelo, que si esta presente
desde el primer momento. Y esto supone que el objeto sobre el que el derecho
de vuelo recae no puede decirse seatotal y propiamente futuro, valido Unica-
mente para relaciones obligacionales. Aungque en formacion, no puede negar-
se que, en determinada forma o medida al menos, se trata de un objeto ma-
terial cierto y actual (53).

Llegados a este punto, |os razonamientos antenor&c y la conexion recipro-
ca que entre ellos existe, pensamos que permiten dar respuesta positiva a la
cuestion que aqui estdbamos considerando. Aun antes de que haya edificio, en
el sentido que esto tiene en €l lenguge y en e entendimiento comin, €
acuerdo de las personas legitimadas para ello, de constituir una comunidad
funcional de casas de pisos y de adscribir a ella, desde ese mismo momento,
un solar, basta para apreciar una realidad material suficiente para poder pro-
ceder a la constitucién de un derecho real de sobreelevar en su momen-
to (54). Se trata simplemente de configurar, sobre esa finca ya existente, este
particular estatuto de la propiedad. Esperar ala completay definitiva existen-

(52) Savo que se apoye en un derecho de superficie.

(53) Con esto queda debidamente planteada y enfocada la objecion de BATISTA que
S apuntaba en nota 42.

(54) En lo dicho puede apreciarse la diferencia conceptua que existe entre esta
explicacion y la sostenida por ROCA SASTRE (vid., supra nota 40). Es necesario, en todo
caso, destacar |a insistencia que a este respecto hacen los autores citados, para mantener
las cosas en sujustamedida. Y esque, tal como dice CAMARA (Estudios... cit.,, pags. 291-
292), «no parece viable la adscripcion del solar d régimen de dicha institucion [la pro-
piedad horizontal] mientras € edificio no esté perfectamente definido, de modo que pueda
saberse a priori cudes seran sus caracteristicas constructivas... La distincién entre edifi-
cio definido y edificio por definir (aunque se haya decidido construir sobre un terreno
determinado) parece decisiva —afirma— a la hora de puntualizar desde qué momento es
posible adscribir aguél a régimen de propiedad horizontal». Asi también la Resolucion
de 18-4-1988: «desde que se produzca e acuerdo suficientemente determinado sobre la
construccion y sobre € destino de cada vivienda o local, procede la inscripcion, y los
pisos proyectados pueden constar como términos de referencia de los derechos que sobre
la finca tienen los titulares registrales».
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cia de la cosa no es siempre posible o aconsgjable, sobre todo cuando en la
operacién econdmica en curso va a intervenir mas de un sujeto (55).

4. DETERMINACION DEL DERECHO

En este punto las cosas, hos parece que no debe haber reparos en orden
a admitir la configuracién de la sobreelevacién de edificaciones como un
derecho real propio y autdnomo, y posible en nuestro Ordenamiento juridico
actual. De hecho, la idea se habia ido ya imponiendo en la realidad (sin
perjuicio de eventuales tropiezos).

Ahora bien, aunque a nivel tedrico o de principio esa posibilidad sea ya
cierta, quedan sin embargo cuestiones importantes por resolver. Fundamental-
mente las que hacen referencia a la concreta determinacion de ese derecho, de
sus contornos y de su contenido. ¢Basta la mera ausién a un derecho a
sobreedificar en el futuro, o es necesario describir perfectamente la hipotética
construccion, quedando vinculado por ella? Este es, de hecho, el punto en que
en los ultimos tiempos se han presentado las mayores dificultades. En este
sentido, las cuestiones que se plantean son las siguientes:

a) Lasrelativas ala determinacion del régimen de comunidad en que €l
derecho de vuelo se enmarca 0 enmarcara, en caso de que se gjercite.

b) Las relativas ala determinacién de las circunstancias que configuran
el contenido del derecho de vuelo: caracteristicas de la construccion
y plazo para llevarla a cabo.

a) Laprimera cuestion se traduce, principalmente, en la fijacion de las
cuotas o coeficientes de participacién que corresponderan a la eventual sobre-
elevacion, en caso de llevarse a cabo, y en prever cdmo repercutira eso en las
de los pisos y locales hasta ese momento existentes.

En este tema, ya desde la primera regulacién de la figura, en la reforma
de 1959 del Reglamento Hipotecario, se cuenta con prevision normativa ex-

(55) Enrelacion con € spatium temporis que media entre  momento de constitu-
cion del derecho y e de su gercicio, y con las dificultades que en é pueden surgir, la
explicacion aceptada resulta perfectamente operativa. Y no es necesario siquiera acudir &
expediente (con resultados semeantes, hay que reconocerlo) de los efectos preliminares
que € articulo 1.121 del Cdadigo Civil prevé paralos casos de condicion, a que tanto han
venido recurriendo las tesis que defendian (en cuaquiera de sus variantes) una situacion
de quiescencia o de pendencia del derecho (vid., BATISTA, op. cit., pag. 194 y sigs;
JORDANO, op. cit., pdgs. 145y sigs., y 216y sigs.). Como en laexplicacion agui aceptada
e derecho real ya ha nacido, hay que entender que éste va acompafiado del habitual
conjunto de facultades y acciones angjas que le permiten redizar cuanto sea necesario
para la conservacion y efectividad de su derecho, y con efectividad erga omnes.
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presa. En efecto, dice e articulo 16.2 del mismo, que «en la inscripcion se
harén constar: a) Las cuotas que hayan de corresponder a las nuevas plantas
en los elementos y gastos comunes, o las normas que se establezcan para su
determinacién». La razén es clara: la determinacién de esas cuotas, siendo,
como es, requisito fundamental de la Propiedad Horizontal, 1o es también, por
consecuencia, del derecho de vuelo. Tanto es asi que, cuando no se fijen, hay
que pensar que lo que se ha constituido no es un verdadero derecho de vuelo
(art. 16, ap. 2.°, RH) sino de superficie (ap. 1° de ese mismo precepto) (56).
La Unica variante que se admite, con base en el carécter «potencial» que €
derecho en cuestion tiene mientras no se gercite, es que esa determinacion
puede no ser actual sino diferida para un momento posterior en e tiempo,
siempre que se haga con arreglo a médulos objetivos que —éstos si— deben
quedar claray definitivamente establecios ya en ese momento (57). En todo

(56) LaLey 439 de la Compilacion navarra admite sin embargo que las cuotas, ni
se hayan establecido ni se hayan fijado los criterios a emplear para ello, en cuyo caso dice
que para constituirlas en régimen de propiedad horizontal con € resto del edificio, «se
requerird @ consentimiento de todos |los copropietarios del inmueblex.

(57) Sehaproducido en este punto una cierta discrepancia entre autores muy sefiala-
dos en este tema, que a nuestro juicio carece de razon de ser. Dice asi FONT Boix (op. cit.,
pags. 39y sigs, y 50y sigs.), que la cesion de la cuota parte de los eementos comunes
del edificio, a tercero adquirente del derecho de sobreglevar, puede ser actua o futura,
cuando no se establezcan directamente las que hayan de corresponder alas eventuales plan-
tas que se levanten, sino sdlo las normas para su determinacion. SOTO BISQUERT (op. cit.,
pég. 943y nota 19), por su parte, critica esto diciendo que la cesion en cuestion ha de ser
siempre actual. Por nuestra parte, deciamos que la discusion no tiene razon de ser, por
referirse a cuestiones distintas. Una es la determinacion de las cuotas, que ciertamente debe
quedar resuelta desde € primer momento, sSin que esto sea 6bice para admitir la doble
modalidad que la propia norma permite en ese sentido, esto es, concretarla ya desde €
primer momento en cifra numérica porcentual, o bien remitir alo que resulte de aplicar en
su momento los criterios que para €llo se fijan. La otra cuestion es lade s eso conlleva o
no una cesién actua del sudo y de los elementos comunes del edificio, a favor del titular
del derecho de vuelo, desde  mismo momento de su adquisicion. A nuestro entender, no
cabe pensar en una cesién actual y efectiva cuando alin no se ha gercitado ese derecho (en
€l caso de remision areglas objetivas de determinacion, ni siquiera es posible). La cuota
s0lo puede existir cuando hay unaintegracion efectiva en € régimen de propiedad horizon-
tal, y d derecho de vuelo, aunque se orienta a €llo, no lo esta de hecho mientras no se
gercite (incluso puede que no llegue a gercitarse nunca). En esa situacion, dice ROCA
SASTRE que esas cuotas son «potenciales» { Suplemento al Derecho Hipotecario, pég. 28).
Y recordamos aqui las palabras de LA RICA: € derecho de elevar es un derecho real poten-
cial que legitima una cosa futura, pero que s no se gercita queda vacio de contenido y de
soporte objetivo {Comentarios... cit., pag. 38).

Conexa con lo dicho, se plantea agui la cuestion (aunque seguramente mas a nivel ted-
rico que de realidad) de determinar cua seala situacion en que queda d titular del derecho
de vuelo, en caso de que d edificio se derruya. A este respecto, creemos que Se puede decir
lo siguiente. S & derecho en cuestion ya se habia gercitado, y por tanto diluido en la pro-
piedad horizontal, no hay problema: se sigue lo que para ésta proceda. Pero larespuestano
es tan facil en @ caso contrario, por la ausencia de normas. De entrada, hay que tener en
cuenta que € titular del derecho de vuelo siempre ha dispuesto de acciones para asegurar
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caso, hay que decir que los criterios que se emplean para fijar esa cuota de
participacion son, de hecho, los mismos que en el articulo 5 de la Ley de
Propiedad Horizontal se sefidlan para ésta (58).

Lo dicho tiene como consecuencia que, llegado el momento —esto es,
cuando el derecho de vuelo se ejercite—, serd preciso proceder a un regjuste
de las cuotas de los pisos y locales que hasta entonces integraban defacto €l
edificio. Esto, ahora bien, no supone problema alguno, pues se trata de una
simple consecuencia de la formula que en su momento se estableciera, que
necesariamente hubo de prever esta cuestion. Los propietarios de los pisos o
locales iniciales nada pueden, por tanto, objetar en este sentido, pues ya
compraron conociendo —el Registro la anunciaba— esa posibilidad, perfec-
tamente determinada en sus circunstancias y consecuencias. Por ello, ese
regjuste en las cuotas no necesita de su concurso: es que no se trata de un acto
unilateral y arbitrario del titular del derecho de vuelo, sino de la «aplicacion
de una regla matemética de proporcionalidad, cuya correccién puede perfec-
tamente calificar el Registrador de la Propiedad» (59). Por esto mismo resul-
tan innecesarios los «apoderamientos» que en €l titulo constitutivo de la pro-
piedad horizontal o en los estatutos de la misma se establecen habitual mente
a favor de aquél por parte de los propietarios de los pisos y locales (60).

Fijadas las cuotas, dice el Reglamento que en la inscripcion del derecho
de vuelo se haréan constar también «las normas de régimen de comunidad, s

la conservacion y efectividad de su derecho. En cuaquier caso, supuesto € resultado di-
cho, cabe pensar en tres soluciones; € derecho de vuelo se extingue; € titular del derecho
de vuelo puede obligar a los ex-propietarios de los pisos y locales a reconstruir € edificio;
e titular del derecho de vuelo se integra, junto con los anteriores, en una comunidad ordi-
naria sobre € solar. En la doctrina no hay postura pacifica (vid. FONT Boix, op. cit.,
pag. 57; SOTO BISQUERT, op. cit., pags. 943 y 956). A nuestro entender, y salvo prevision
convenciona que sobre esto se hubiera hecho, la respuesta no puede ser sino considerar
extinguido € derecho. Larazdn es clara: porque la destruccion del edificio no afecta solo
a la fébrica material, sino que también extingue €l régimen de propiedad horizontal
(art. 23.1 LPH, antes 21.1), y eso erala «cosa» en que € derecho de vuelo se proyectaba
y que gravaba. Es smple aplicacion de laregla genera en materia de derechos redles: €
derecho se extingue por destruccion de lacosa. Y no se siguen parad titular del derecho
de vuelo las mismas consecuencias respecto del solar que paralos propietarios de los pisos
o locales ddl edificio, porque aquél no estaba aln integrado en la propiedad horizontal.

(58) La DGRN, en este sentido, considera inscribible € criterio de que la cuota sea
proporciona ala extension que las nuevas plantas y pisos tengan, en relacion con € total
del edificio. Vid. Resolucion de 7-4-1970, y las escrituras que estan en la base de las
Resoluciones de 6-11-1996 y 29-4-1999.

(59) LA RICA, op. e loc. cit; SOTO BISQUERT, op. cit, pag. 943.

(60) Vid. la Resolucién de 7-4-1970, y nuestra STS de 10-5-1999 (aunque lo recha
za). Esos apoderamientos, ta como gpunta SOTO BISQUERT (op. cit., pag. 944), norma-
mente se producen «por adhesién», en d sentido de que se establecen en € titulo cons-
titutivo 0 en los estatutos otorgados por quien en ese momento es todavia propietario
Unico del edificio, de modo que a los que luego vayan entrando en la comunidad, a
adquirir un piso o local, no les queda mas opcion que «asumirlo».
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se establecieren, para el caso de hacerse la construccion» (61). Con esto se
trataba, sin duda alguna, de perfilar a maximo la situacién de comunidad en
gue se desembocaria al ejercitar el derecho de vuelo, con vistas a convertir
ese paso en algo o més automético posible. Por o dicho, no hay objeciones
de fondo que hacer a esta prevision, salvo quiza apuntar que la Ley de Pro-
piedad Horizontal no configura los Estatutos como algo obligatorio o necesa-
rio (aunque normalmente existan): en defecto de los mismos rige la propia
Ley, que se caracteriza ademés por su pretension de ser autosuficiente en la
regulacién de la figura (62).

Cuestion distinta, aungue unida a las anteriores, es lade qué ocurre en ese
tiempo de impasse, mientras la sobreedificacion es solo una posibilidad: ¢debe
e titular del derecho de vuelo contribuir a sufragar los gastos comunes del
edificio a que serefiere? Y, supuesta larespuesta afirmativa, ¢todos los gastos
0 sdlo algunos? Se han producido aqui opiniones diversas, que van desde la
gue defiende la obligacién de contribuir desde el primer momento (Le., desde
gue se adquiere e derecho de vuelo) (63) ala que la excluye mientras no se
lleve a cabo la construccion (i.e., hasta que el derecho de vuelo se gercite
efectivamente) (64). Por nuestra parte, la solucion a esta cuestion creemos
gue corresponde, en primer lugar, a las partes, 1o que significa acudir a los
pactos contenidos en el negocio constitutivo del derecho de vuelo, o incluso
a lo que en este sentido se haya podido disponer en el titulo constitutivo de
la propiedad horizontal, o en los Estatutos (65). Si esta prevision existe, no
debe haber problemas en este sentido, que sélo se plantearan en caso de que
fate. Cuando asi sea, la solucion més correcta, a nuestro juicio, es la que
parte de una valoracion finalista de los gastos, esto es, discriminando entre los
mismos en funcién de a qué se destinan o de dénde proceden. Se trata de una
tesis intermedia, que hace depender el sufragio o no de los gastos del apro-

(61) En su redaccion de 1959, esa prevision tenialaletrab). Actuamente es laletra
d), con ligerisma (pero intrascendente) variante de redaccion.

(62) Vid SOTO BISQUERT, op. cit., pags. 944-945, donde apunta —se trata de una
observacion muy licida— que esa disposicion reglamentaria puede recibir un juicio més
positivo s se la considera como una anticipacion de criterio que legidativamente se
estableceria un afio después, por la modificacion que la Ley de Propiedad Horizontal, de
21 dejulio de 1960, introdujo en laLH (art. 8), de permitir & acceso a Registro de la
Propiedad de los Estatutos.

(63) VENTURA-TRAVESET: «pese a que € que se reserve € derecho no haya alin
congtruido e piso o pisos, debe ya contribuir a los gastos con arreglo a la cuota que se
asigne a los pisos o locales, como s estuvieran construidos. Lo contrario conduciria a
unas oscilaciones en las cuotas de los demés, segin la libérrima voluntad del presunto
constructor y contraria, hasta cierto punto, a articulo 1.256 del Cédigo Civil y d prin-
cipio de especialidad del Registro, asi como a la fecha desde la que habrian de regir las
nuevas cuotas...» {Derecho de Propiedad Horizontal, cit., pag. 341).

(64) MONET, op. cit.,, pag. 309; ROCA, Suplemento, cit., pag. 28.

(65) Vid. la ecritura que esta en la base de la Resoluciéon de 6-11-1996.
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vechamiento que el titular del derecho de vuelo pueda hacer, en ese estado,
de los elementos de que aguéllos derivan (66). Mé&s concretamente: nos pa-
rece que, hasta que la sobreelevacion no se haya ejercitado, € titular de este
derecho sélo debe contribuir a los gastos e impuestos del suelo (67).

b) Mas complicadas han sido las cosas hasta hace poco, por 1o que toca
a la configuracion concreta del contenido del derecho de vuelo. De hecho,
aqui es donde tradicionalmente se han planteado los problemas. En este sen-
tido, un répido vistazo alas Resoluciones de la Direccion General nos presen-
ta como muy frecuentes estipulaciones del siguiente tenor literal: «D."... y
D. .., parasi y para sus sucesores por cualquier titulo, se reservan el derecho
de elevar las plantas que ahora 0 en lo sucesivo permitan las Ordenanzas
municipales sobre el total edificio. En su consecuencia..., podran en el tiempo
y en laformay condiciones que permitan las Ordenanzas municipales, cons-
truir una o mas plantas sobre €l edificio» (68). U otras en las que €l propie-
tario se reserva «el derecho de vuelo sobre €l edificio, desde su altura decla-
rada hasta hoy y en la vertical méxima que permitan en cada momento las
Ordenanzas municipales» (69).

A la vista de €llo, y aungue conscientes de que la realidad casi siempre
desborda los andlisis y descripciones que de la misma se hagan, creemos cabe
decir que dos son las cuestiones que en este punto se presentan. La primera,
saber cudl es la medida exacta de ese derecho de que se hace reserva: ¢una
planta mas, dos, tres...? La segunda —que desde siempre ha estado presente
en larealidad del dia a diay en las deliberaciones de la doctrina (70)— es
ladel plazo parala edificacion. Y es que de la lectura de lajurisprudencia se
deriva que la reserva de este derecho ha sido habitual estipularla sin circuns-
cripcion temporal alguna, sine die podriamos decir.

Tanto una como otra son exigencias perfectamente razonables, incluso
desde la logica més elemental (71). Se trata, en efecto, de una demanda
plenamente fundada, por varias razones. En términos generales, por el propio
concepto de derecho (en sentido amplio): un poder que e Ordenamiento

(66) Vid. SOTO BISQUERT, op. cit, pag. 944; ALVAREZ ALVAREZ, op. cit, péag. 526.

(67) Asi también FONT Boix, op. cit, pag. 52

(68) Resolucion de 6-11-1996.

(69) Asi en la Resolucion de 29-4-1999, una de las que mativa este estudio.

(70) Vid., por todos, LA RICA, op. cit., pag. 38 y sigs.

(71) En este sentido es muy claro, v.gr., @ comentario que hace ROCA SASTRE d
decir que «no parece equitativo que & promotor-constructor de un edificio, que construye
agotando e volumen de edificabilidad, y que se desvincula definitivamente de dicho
edificio a vender todos los pisos o0 locaes, se reserve tales derechos sine die, cuyo
gercicio sempre queda ujeto a lo que permitan las futuras modificaciones de la legis-
lacion urbanistica y de las ordenanzas municipales» {Derecho Hipotecario, cit., 111,
pag. 360). Vid., v.gr., los problemas que esto plantea en la Resolucion de 13-5-1996. En
sentido contrario parecen orientarse, sin embargo, las Leyes 428.3 y 437 de la Compila-
cion navarra



ESTUDIOS 709

reconoce a los particulares desde la premisa de que responden a un interés
legitimo y plausible; mas aln cuando, como en este caso, se trata de un
derecho de naturaleza juridico-real, esto es, que supone un poder directo e
inmediato sobre las cosas, con vocacién de oponibilidad erga omnes ademés.
Pues bhien, en este sentido resulta que ese interés no es posible valorarlo, s
el poder que implica no esta perfectamente delimitado en sus contornos y
contenido. Y en esa misma direccion se orienta €l Registro, através del cual
se viabiliza la oponibilidad frente a terceros. en efecto, las exigencias conden-
sadas en €l principio registral de especialidad o determinacién (arts. 9.2 LH
y 51.6 RH) imponen la delimitacion precisay completa de los derechos que
pretenden acceder a Registro (72).

Lo dicho se traduce, por lo que hace ala primera cuestion, en la necesidad
de determinar con total precision el contenido y la medida —la extensién—
del derecho que se reserva (73). Esto es exigencia que en los recursos plan-
teados (sobre todo ante la DGRN) se pone repetidamente de manifiesto. Tanto
es asi, que ni siquiera cabe dar por buena esa «clausula de estilo», que en las
escrituras se repite con cierta frecuencia, en la que se hace referencia alo que
las Ordenanzas municipales puedan disponer en este punto, entendiéndola
como norma en blanco que se integra por remision a éstas (74). Y es que,
como dice la DGRN, eso supone (teniendo en cuenta que aqui va implicada
también la cuestion del plazo) que «la cuota que en los elementos comunes
corresponde actualmente a cada uno de los pisos o locales, asi como las
caracteristicas generales del complejo urbanistico, quedaran en una situacion
permanente de provisionalidad, en funcién de la siempre posible modificacion
de las Ordenanzas municipales» (75).

(72) En la presentacion inicial de este punto 4, se planteaba s la descripcion del
derecho de vuelo que se hiciera era 0 no vinculante para € congtituyente dd mismo. La
respuesta exige distinguir. Mientras la sobredlevacion no se gercite efectivamente, esa
descripcion no es declaracidn de obra nueva terminada, y por tanto, s la construccion que
resulte no coincide con ella, sempre se puede rectificar. Otra cosa es que esa variacion,
esa sobreedificacién en términos distintos a los previstos, sea posible o no. Para esto hay
que partir de la consideracion de que e derecho de vuelo se enmarca en una situacion de
propiedad horizontal. Resulta asi que, mientras € constituyente de la propiedad horizontal
y del derecho de vuelo siga siendo Unico y pleno (o varios, pero estando todos de acuer-
do), agquella descripcidn no le vincula, y puede cambiarla. Pero s redliza negocios dis-
positivos sobre los pisos y locales, eso ya no serd posible sin @ consentimiento de todos
los implicados.

(73) Vid. ROCA SASTRE, Derecho Hipotecario, cit., t. V, pag. 512 y sigs.

(74) La STS de 14-3-1968 (Cdo. 1° de la primera sentencia), sin embargo, admitio
esto (aunque no parece ser elo la ratio decidendi dd supuesto).

(75) Resolucion de 6-11-1996. Asi también VENTURA-TRAVESET, Derecho de edifica-
cion sobrefinca ajena..., cit., pdg. 170. En contra, Sn embargo, SOTO BISQUERT (op. cit.,
pag. 946), quien dice que «d ftitular del derecho de vuelo tiene, en cuanto a contenido,
exactamente e mismo derecho que tenia € propietario del inmueble antes de la creacion
de aquél como independiente, s no se le ha puesto ninguna limitacion». Pero esto no lo
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Lo plausible de las consideraciones anteriores ha hecho que la nueva
redaccion que se ha dado a articulo 16.2 RH (entre otros), obra del Real
Decreto 1867/1998, de 4 de septiembre, haya afiadido en este sentido, a los
requisitos que en la redaccién de 1959 se decia habian de hacerse constar en
la inscripcion del derecho de vuelo —y por tanto también en el titulo cons-
titutivo del mismo—, el de la «determinacion concreta del niUmero méximo
de plantas a construir» (76).

Otro tanto hay que decir de la segunda cuestion (el plazo para construir), y
por las mismas razones. Y esto vale, |o mismo para la postura mas extrema
—Ila que sostiene lano necesidad de ese limite, sobre labase de que laletradel
art. 16.2 RH (en su redaccion de 1959) no decia nada a este respecto (77)—
que para las que fijan limites pero excesivos (v.g., € de los treinta afios que

creemos NOSOtros correcto. El propietario tiene esa posibilidad en cuanto que integrada en
su derecho, que a ser pleno tiene un contenido en cierta forma elastico, expansible. El
dominio es € més amplio poder sobre las cosas que e Ordenamiento permite; asi, S las
normas cambian y permiten un mayor aprovechamiento, éste queda comprendido en aquél.
Pero la situacion del titular del derecho de vuelo no es la misma. Este, en cuanto tal, no
es propietario de la cosa sino que sdlo tiene un derecho limitado sobre éla, que gravala
propiedad. Y ese gravamen tiene que tener un contenido preciso, no puede delimitarse por
referencia a una norma varigble, sobre todo cuando, ademés, no <e fija plazo. En este
sentido, dice la Resolucion de 6-11-1996 (ala que copia la nuestra de 29-4-1999) que «lo
que ocurre en € caso debatido es que, tras esa aparente falta de determinacion (...), lo que
subyace no es un derecho rea de los configurados en € articulo 16.2 del Reglamento
Hipotecario, imperfectamente definido, sino la sustraccion a los propietarios de la finca
edificada (y con carécter perpetuo) de una facultad dominica que eventuamente puede
surgir en € futuro, cua es la de materidizacion de gprovechamiento urbanistico adicio-
nal que posihilite en cada momento € planeamiento urbanistico, esto es, la de adquirir los
nuevos usos o intensidades edificatorias susceptibles de apropiacion que puedan definirse
en |o sucesivo con arreglo alanormativa urbanistica (...); se trataria, pues, de un derecho
a hacer propia, s surgiera, una facultad que en otro caso habria de integrar & derecho
dominical que hoy se ostenta'y que se preve transmitir (algo asi como un derecho per-
petuo a los tesoros ocultos de una finca o a las futuras accesiones naturaes...)».

(76) Por supuesto, esta prevision estard supeditada a lo que las Ordenanzas Muni-
cipales permitan. Cuestion conexa que se plantea aqui es la de las obras instrumentales
y accesorias en orden a efectivo gercicio de la sobreedificacion. Las plantas que se
sobreeleven, ciertamente, tienen que apoyarse en la construccion ya existente. Esto es asi
por hipdtesis, y los propietarios de los pisos y locales del edificio previo han de tolerar
por tanto las obras necesarias para llevar a término las nuevas plantas. Lo que aqui se
plantea es s d titular del derecho de vuelo puede ir en esas obras un poco mas dla, en
e sentido de reforzar o mejorar las condiciones estéticas del edificio con vista a permitir
un mayor aprovechamiento del vuelo. La cuestion se planteaba sobre todo antes de la
reciente modificacion introducida en € articulo 16.2 RH, ya que € ndmero de plantas a
sobredlevar podia no ser precisado (vid. FONT Boix, op. cit., pag. 55 y sgs; SOTO Bis-
QUERT, op. cit., pdg. 949y sigs.). Ahora que no es asi, la cuestion deja de tener sentido:
serdn factibles las obras orientadas a hacer efectivo € derecho de vuelo, tal como se
congtituyera, pero nada mas.

(77) Asi lo alegd @ Notario autorizante de la escritura, en € caso que desemboco
en nuestra Resolucion de 29-4-1999. También parece admitirlo, aunque sea con resigna-
cion, ROCA SASTRE, Derecho Hipotecario, cit., V, pag. 513.
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como plazo de prescripcion establece el Codigo Civil paralos derechos reaes
inmobiliarios) (78). Se hace necesario buscar unos limites, precisos y ajusta
dos alareaidad de lafigura (79). En este sentido, ha planteado algin autor la
posibilidad de recurrir alareglaque e Cédigo Civil (art. 1.128) establece para
el caso de obligaciones que no tengan expresamente sefialado plazo, pero que
de su naturalezay circunstancias se derive que si se le ha querido fijar: acudir
alos tribunales para que lo determinen (80). Esto significa un avance con res-
pecto a las posturas anteriores. Pero aun asi pensamos que no resulta plena-
mente satisfactorio en la practica, por una doble razén. De un lado, porque se
trata de un plazo cuya concrecion puede variar en cada caso, en funcion de la
apreciacion que €l juez haga de las circunstancias concurrentes. Y del otro,
porque significa el recurso necesario alos tribunales, con los inconvenientes de
fata de agilidad, rapidez y simplicidad que ello conlleva.

Consciente de todo ello, el legislador, con ocasion de la modificacion
operada en 1998 en el Reglamento Hipotecario, antes citada, ha venido a
resolver la cuestion, afladiendo un nuevo dato, de obligada constancia en la
inscripcion registral y también, por tanto, en el negocio constitutivo del de-
recho: «c) El plazo maximo para el gercicio del derecho de vuelo, que no
podra exceder de diez afios» (81). A nuestro entender, este afiadido es mere-
cedor de aplauso (82).

(78) Asi, LA RICA, op. cit., pag. 39. También, apesar delo dicho en lanotaanterior,
ROCA SASTRE, op. et loc. it .

(79) Se ha apuntado asi que, aun siendo cierto @ slencio normativo que a este
respecto existe, ése puede ser suplido por via analdgica: articulos 30.3 RH, para @ de-
recho de vuelo sobre fincas rdsticas (para SOTO BISQUERT —op. cit., pag. 926 y sigs—,
lo que hay aqui, a pesar de la letra del precepto, es un derecho de superficie, y no de
vuelo), y 16.1 RH, para € derecho de superficie (regulado en € mismo precepto que
nuestro derecho de vuelo, y con € que en este punto presenta innegable semejanza). En
contra se orienta la Ley 428.2 de la Compilacion navarra, que admite la constitucion de
este derecho por tiempo indefinido. Por nuestra parte creemos que, en términos generales,
y sea lo que sea en e Derecho navarro, la postura més adecuada es la que se apuntara
en € texto.

(80) SOTO BISQUERT, op. cit, pag. 945.

(81) Se trata de un plazo maximo de operatividad general, védido por tanto para
todos los supuestos, incluso € del derecho constituido sobre edificio aln no construido,
tan discutido tradicionalmente (vid., por todos, BATISTA, op. cit., pdg. 195, y JORDANO, op.
cit., pag. 217), cuya Unica singularidad consistird en que en este caso € titular del
derecho de vuelo podra exigir a los concedentes del mismo que levanten materialmente
el edificio sobre € que aguél se apoya, y asi pueda gercitarse. En cuanto ala calificacion
de este plazo, SOTO BISQUERT (op. cit., pag. 945) se inclina por considerar que se trata de
un supuesto de resolucion del negocio por incumplimiento del fin, con posible aplicacion
del articulo 1.124 del Codigo Civil. Para LA RICA (op. €t loc. cit.) se trata de un plazo
de prescripcion. A nuestro juicio es preferible entender, con ROCA SASTRE (Suplemento,
cit., pag. 29), que se trata de un plazo de caducidad.

(82) Recentismamente, Sin embargo, la Sala 3.2 del TS (sentencia de 24-2-2000) ha
anulado esta letra c) del precepto, en su nueva redaccion de 4 de septiembre de 1998.
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5. ACCESO AL REGISTRO

Llegados aqui, queda sblo por considerar la cuestion del reflgjo registral
de nuestra figura, que aun no teniendo carécter constitutivo (este supuesto se
mantiene fiel al sistema transmisivo del art. 609.2 del Cédigo Civil) resulta
tan importante a efectos préacticos. En este sentido, el articulo 16.2 RH esta-
blece que «el derecho de elevar... serainscribible conforme a las normas del
apartado 3.° [hoy 4.°] del articulo 8 de la Ley y sus concordantes». Esto, y
la propia configuracion de este derecho, hace pensar que el acceso del mismo
a Registro ira condicionado por 1o que para la propiedad horizontal se dis-
ponga en las normas. Se puede afirmar asi que, desde el momento en que ésta
puede acceder al Registro, €l derecho de vuelo, en la medida en que incide
en su concreta configuracion, tiene también acceso al mismo.

Ahorabien, sin perjuicio de lo anterior, se aprecia en este punto una cierta
confusion en la doctrina, que bascula entre dos posturas distintas muy nitidas:

Alega para dlo (FD 4.°) que tal plazo supone una limitacion a la posibilidad de ese
derecho de acceder al Registro, y por tanto a su oponibilidad frente a terceros, y que esto
es contrario alo dispuesto en e articulo 1 LH, que no establece limitacién aguna en este
sentido. En otras palabras. que configura para ese derecho un régimen juridico diferente
a que aplicando los principios generaes de la LH le corresponderia, como derecho real
que es. Todo lo cua hace concluir d TS que esa modificacion (la fijacion dd plazo)
resulta impugnable, no en si misma pero si por la via seguida para su establecimiento
—un Reglamento, siendo asi que debia haberse hecho mediante Ley—, y que por tanto
procede anularla.

No nos convence a nosotros esta argumentacion, que se basa fundamentamente en
considerar que los derechos reales —todos, sin distincién— son temporamente ilimita-
dos, y por tanto que toda restriccion en ese sentido ha de venir dispuesta por Ley. Esto
no es correcto. El Unico derecho rea con potencia duracién indefinida es € derecho red
pleno, d derecho de propiedad. Los demés (entre ellos e de vuelo, mientras no se gercite
y diluya en € de propiedad horizontal), ademés de ser limitados en su contenido, lo son
también en e aspecto tempord. Esto es lo que resulta de nuestro actua sistema de
Derechos reales y también de nuestro Derecho hipotecario (Sin que por otra parte com-
prendamos € sentido del recurso que € TS hace d art. 1 LH, en & que se dispone que
«d Registro de la Propiedad tiene por objeto la inscripcion o anotacion de los actos y
contratos relativos a dominio y demés derechos reales sobre bienes inmuebles»; mucho
menos entendemos la dusion d art. 114 de la Ley). La circunscripcion tempora es, en
relacion con los derechos reales limitados, una exigencia intrinseca en la que ya antes de
la reforma del RH de 4-9-1998 habia coincidencia. Lo gue no habia era plazo normati-
vamente fijado, teniendo que ser los tribunales y la DGRN (sobre todo) quienes valoraran
esta cuestion en cada caso concreto de los que se les planteaban, con lo que esto supone
de variabilidad. El sefidlamiento de ese plazo maximo, que con la citada reforma se
establece, viene a resolver esto, pero —lo volvemos a repetir— no en € sentido de
introducir un limite nuevo, sino smplemente en € de precisarlo y darle fijeza Esto es
positivo, ya que se gana en seguridad juridica. Por otra parte, esto mismo es |o que ocurre
en otros casos, que sin embargo no han suscitado esta cuestion, v.gr., € derecho de
superficie (art. 16.1 RH, también modificado en esta misma ocasion), € derecho de
opcion (art. 14 RH)...
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Una es |a sostenida por Roca sasSTRE, quien considera que €l reflgo re-
gistral del derecho de vuelo tiene su lugar propio en lainscripcion del edificio
sobre el que se proyecta, no pudiendo constituir finca registral independiente
hasta que se gercite y la construccion del piso en que aquél se traduzca esté
terminada, o cuando menos comenzada. Hasta ese momento, su status es
equiparable a de los «pisos meramente proyectados», que dice € articu-
lo 84, ap. 2° infine, de la Ley Hipotecaria, que «se haran constar» en
aquélla (83).

Otra postura es la defendida por soto BISQUERT, para quien al derecho de
vuelo han de aplicarse las mismas normas de inscripcion que para |os pisos
construidos o en construccion. Esto es, que ese derecho es perfectamente ins-
cribible desde €l primer momento, en si mismo y por si mismo, como un piso
maés. Equipararlo ala situacion del piso meramente proyectado supone —dice—
gue registralmente no tenga més proteccion que la de esa constancia, de valor
bastante escaso, a sentir de la corriente doctrinal dominante (84).

En realidad, en esa discrepancia se mezclan dos cuestiones que conviene
distinguir y tratar separadamete. Y es que, tal como ha dicho algun autor, la
confusion que en este tema cabe apreciar seguramente es debida, en buena
medida al menos, a larelacion que habitualmente se establece entre laregis-
tracién de nuestro derecho y la de esos «pisos meramente proyectados» a que
antes se hacia alusién (85). Pero deciamos que son dos las cuestiones que
aqui cabe distinguir. Una es la de s esa registracion del derecho de vuelo
conlleva o no la apertura de un folio propio e independiente para € mismo.
La otra es la de determinar el concreto tipo de asiento registral que se prac-
ticar& s de inscripcién (en sentido propio), 0 en esa ambigua «constancia»
de que habla la Ley Hipotecaria. Las veremos por separado y en €l orden en
gue han sido expuestas.

(83) ROCA SASTRE, Derecho Hipotecario, cit., |11, pag. 334 y sigs. También LA RICA,
op. cit., pag. 38.

(84) SOTO BISQUERT, op. cit.,, pags. 946 y sigs.

(85) Asi lo piensa CHICO Y OrTiz, op. cit., pag. 944. Esa asimilacion se puede ver
muy nitidamente en las consideraciones que hace BATLLE (Las casasdivididas por pisos...,
cit., pag. 421), en principio en relacion con € supuesto de inscripcion registral de los
pisos proyectados que permite € articulo 84.° LH, pero que relaciona 'y se pueden tras-
ladar a nuestro supuesto. En este aspecto, critica BATLLE a quienes denostan, o cuando
menos consideran andmala, la posibilidad que ese articulo permite de incorporar d Re-
gistro algo (el piso o d edificio proyectado) que no tiene entidad real actual y que por
tanto —entienden— NO puede ser sino de naturaleza obligacional. Y no es asi, dice
BATLLE: d aspecto red existe y se manifiesta en la limitacion que supone con respecto
a solar 0 a la parte del edificio ya construida. El piso proyectado, sgue diciendo, es
ordinariamente un piso que se ha de construir, y que grava la parte ya materialmente
existente en términos idénticos, 0 d menos muy semejantes, a derecho de superficie o
a de sobreglevacion que se regulan en d articulo 16 RH.
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Por cuanto hace ala primera, y para quienes, COmo SOTO BISQUERT, pPro-
ceden sobre la base de que € derecho de vuelo es ya, en si mismo, un
elemento integrante de la propiedad horizontal, equiparable a cualquier piso
o local ya construido, la respuesta no puede ser sino afirmativa, esto es, que
el vuelo abre folio registral propio, aparte del que corresponde a edificio o
al solar (86). El derecho de vuelo encajaria pues en el supuesto contemplado
en € articulo 85 LH.

A nuestro entender, sin embargo, esto no es posible. La Ley Hipotecaria,
gue en su articulo 8 se encarga de determinar qué es lo que constituye finca
registral, y qué es lo que por tanto abre folio en € Registro, no ofrece base
alguna para ello. Y larazdn es clara: porque ese derecho de vuelo, aunque
esté llamado a desembocar y diluirse en una situacion de propiedad horizon-
tal, esto sera cuando efectivamente se gjercite, pero no hasta entonces. Hasta
gue tal ocurra —y ya en alguna ocasién se ha apuntado que ese gjercicio es
posible que no se produzca nunca—, lo que hay es un derecho real en cosa
giena. Y asi, d reflgo registral del mismo debe hacerse pues en € folio del
edificio ya construido, o del solar sobre €l que se haya proyectado levantar
aquél y a que esta ya adscrito como base fisica comun, segin se vio en su
momento (87).

Cuando el derecho de vuelo se gjercite, entonces se procedera a abrir folio
propio a piso 0 pisos que se levanten (88).

(86) «Con arreglo ami tesis —dice SOTO BisQuert—, la condtitucion del derecho de
vuelo puede acceder d Registro en los términos que cuaquier otra unidad de propiedad
horizontal» (op. cit., pag. 947).

(87) Sin perjuicio de que, en caso de existir pisos o locaes dentro del edificio que
figuren ya como fincas registrales independientes (art. 85 LH), € derecho de vuelo se
haga constar ademés en ésas mediante notamarginal. Vid. ROCA, Suplemento, cit., pag. 27
CAMY, op. cit, pag. 687; LA RICA, op. et loc. cit.

(88) ¢De qué forma se hara constar esto? No es firme aqui la doctrina (vid., v.g.,
CAMY, op. cit., pag. 688; ALVAREZ ALVAREZ, op. cit., pag. 525), pues mientras unos en-
tienden que & procedimiento a seguir es semgante d establecido para los casos de
cumplimiento de condicién —esto es, haciendo constar la circunstancia de la sobredleva
cién en nota marginal—, otros se inclinan por exigir acuerdo de la Junta de Propietarios
en ese sentido. Larazon de la distincidn es simple: depende de s en e Registro constan
inscritas 0 no las caracteristicas concretas del piso 0 pisos en que la sobredlevacion se va
a traducir. En € segundo caso, asi, ese acuerdo se orienta a que los propietarios de los
pisos o locales que inicialmente integran € edificio afirmen que € piso sobredlevado se
ha levantado respetando los términos en que se convino ese derecho, que registralmente
no estan precisados, y den su consentimiento de tal modo que puedainscribirse. A nuestro
juicio, sin embargo, lo mas ldgico, y creemos que hoy confirmado por los cambios que
la modificacion de 1998 ha introducido en € articulo 16.2 RH, en € sentido de exigir
una perfecta delimitacion registral del derecho de vuelo, es entender que no es en absoluto
necesario el acuerdo o consentimiento de los titulares de los pisos o locales iniciaes.
Puesto que registramente han de constar la extension y los términos de ese derecho de
vuelo que ahora se gercita, la escritura de declaracion de obra nueva puede ser otorgada
por e solo titular ddd mismo, ya que € Registrador puede perfectamente comprobar su
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La segunda cuestion es la del tipo de asiento en que lo anterior se traduce.
El problema deriva del escaso valor, por no decir nulo, que a sentir de la
doctrina mas comun (89) tiene esa «constancia» registral de los pisos mera-
mente proyectados, a los que el derecho de vuelo se suele equiparar a este
efecto. S esto fuera asi, S esa constancia careciera en efecto de trascendencia
real actual, ciertamente habria razones para entender, con SOTO BISQUERT,
inadmisible tal solucién, por las razones que alo largo de este estudio se han
venido poniendo de relieve continuamente.

Lo que ocurre es que no es ése el caso de nuestro derecho de vuelo, pues,
aungue no se trata de un piso infacto esse (ni terminado, ni siquiera fisica-
mente comenzado), no se trata tampoco de un «mero proyecto» (signifique
esto lo que signifique) sino de un derecho real, limitado pero ya cierto, actual
y perfectamente constituido (lo Unico eventual es su efectivo gercicio y €
resultado en que ello se traduce). Sentado lo cual, la cuestion se ve aclarada
y la respuesta a la misma se deriva con naturalidad: su reflgjo registral sera
en asiento de inscripcion —el art. 16.2 RH emplea este término precisamen-
te, y con propiedad—, en el folio del edificio, a amparo del articulo 2.2
LH (90).

concordancia 0 no (asi SOTO BISQUERT, op. cit.,, pags. 948-949, aunque con premisas
ditintas de las que aqui hemos aceptado). Se trata, como dice ALvarez ALVAREZ, de una
smple actudizacién de lo que ya existia en germen en @ titulo constitutivo de la propie- -
dad horizontal, y que constaba en € Registro. De ello se tomara razén mediante nota
margind, extendida tanto en € folio del edificio (en donde hasta entonces figuraba €
derecho de vuelo) como en las inscripciones de los pisos y locales que tuvieran ya folio
propio (asi, LA RICA, op. cit., pdg. 38; CAMY, op. e loc. cit).

(89) Vid., entre otros, ALVAREZ ALVAREZ, op. cit., pdg. 487, VENTURA-TRAVESET, De-
recho de propiedad horizontal, cit., p4g. 153; CAMY SANCHEZ-CANETE, Comentarios a la
legislacion hipotecaria, cit., pag. 684, MONET, op. cit., pAg. 356 y sigs.

(90) Aunque ya se ha dicho que la asimilacién no es en este punto viable, y por tanto
queda fuera de nuestro objetivo, queremos abundar de algin modo en esa polémica en
torno alos pisos meramente proyectados de que habla € articulo 84, ap. 2.°, in fine, LH,
apuntando nuestra opinién. El problema deriva de la letra dedl precepto, que por un lado
dice que se trata de «pisos meramente proyectados», y por otro que éstos «se haran
constar» en el Registro, contrgponiendo esta expresion a la de «inscripcion». Esto hace
concluir, primero, que no se trata de derechos reales actuales, y despues, por consecuen-
cia, que su acceso a Registro, aunque a la vista del precepto no pueda negarse, en todo
caso carece de trascendencia. Ante esto, ¢qué se puede decir? A nuestro entender, y con
la prudencia que demanda € ser una cuestion incidental para nosotros, creemos que
conviene distinguir dos aspectos. Uno es d de la determinacion de a qué nos estamos
refiriendo cuando hablamos de «pisos meramente proyectados». El otro es saber cud es
la trascendencia que a su constancia registral cabe atribuir.

Por 1o que hace a primero, 1o que en e sentir general significa esa expresion —«pisos
meramente proyectados»— es que los mismos no sdlo no estdn terminados sino que ni
siquiera han comenzado a construirse, que es lo minimo que exige € articulo 84 LH.
Esto equivale a decir que carecen absolutamente de base fisica, y de ahi la consecuencia
de consderar que no se trata de verdaderos derechos reales actuales. ¢Es esto correcto?
A nuestro modo de ver, no de todo. Y es que, aunque la letra del articulo 84 LH, in
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princip., no sea del todo clara, a decir que se inscribirdn «los edificios en régimen de
propiedad por pisos cuya construccion esté concluida o, por lo menos, comenzada», la
doctrina (vid., por todos, ROCA SASTRE, Derecho Hipotecario, cit., I1l, pag. 334) ha ve-
nido entendiendo desde & primer momento que esa construccién comenzada se refiere a
edificio, no atodos y cada uno de los pisos y locales que lo integran (de ser asi, dicen
DE LA CAMARA, GARRIDO y SOTO —op. cit., p&g. 177, nota 35—, la propiedad horizontal
sdlo podria inscribirse cuando € edificio hubiera cubierto aguas, y esto no es razonable,
ni sisseméticamente atendible: para eso ya estariad nim. 3 dd articulo 8 LH, resultando
indtil  nim. 4). Y sin embargo todos esos pisos y locales que van a componer €
edificio, incluyendo aquéllos cuya construccién material no ha comenzado siquiera, se
inscriben en e Registro, aunque en € caso de estos Ultimos sea en € folio propio del
edificio. (A qué se refiere entonces @ ap. 2.° in finede ese mismo precepto, cuando dice
que los pisos meramente proyectados se haran constar en la inscripcion de edificio o del
solar? Aun reconociendo que se trata de una conjetura, pensamos cabe entender que
mientras unos son pisos o locales perfectamente definidos e integrados en € proyecto a
que responde la construccion en curso, los otros no pasan de ser una mera declaracion de
intenciones (en contra parece orientarse la Resoluciéon de 18-4-1988). Esto, de hecho,
concuerda con lo que para otorgar titulo constitutivo de la propiedad horizontal exige €l
articulo 5 LPH, que entre otras cosas habla de describir cada uno de los pisos y locales
que integran e edificio, expresando su extension, linderos, planta en que se hdlaren'y sus
eventuales angjos, tales como garge, buhardilla o sétano, Sn que haya en € precepto base
aguna para distinguir entre pisos materialmente comenzados (al menos) y pisos cuya
congtruccion fisica aln no ha principiado: todos ellos integran € edificio que se somete
aPH, y todos, por tanto, han de cumplir con los requisitos que se sefidan (vid. MANUEL
BATALLA, «LaLey sobre propiedad horizontal y & Registro», en RCDI, 1961, pé4g. 659;
en contra, sin embargo, ALVAREZ ALVAREZ —op. cit., pags. 490-491—, quien entiende
que € articulo 84., 2° in fineLH, se refiere a edificios en construccion, en los que exigir
una perfecta descripcion de los pisos podria ser molesto y costoso a coartar |a libertad
del constructor de introducir cambios sobre la marcha: en tal caso, dice, basta con des-
cribir & inmueble en su conjunto, sin que haya que hacer lo mismo con los pisos y
locales). Los segundos, en cambio, presentan una diferencia a la hora del otorgamiento
de escritura publica. Estos, a decir de la doctrina més comdn (por todos, ROCA, op. cit.,
péags. 334y 344; en contra, sin embargo, DE LA CAMARA, GARRIDO y SOTO BISQUERT, op.
cit., texto y nota 36), no requieren esa descripcion tan detallada, 10 que conviene a ago
que no pasa de ser una intencién o un «mero proyecto», como reza € propio precepto.
Notese que «proyecto» a secas podria comprender los pisos del grupo anterior que no
estuvieran aln comenzados. Y no se dice tal, Siho «mero proyecto». ¢Qué es esto? (Qué
diferencia puede haber entre un «proyecto» y un «mero proyecto»? A nuestro entender,
es0s dos factores —el ser parte de un proyecto firme y en curso, 0 € ser un smple
propdsito o intencion; y e estar o no perfectamente delimitado— podrian sdvar esta
dificultad. Téngase en cuenta, ademés, en este sentido, que para autorizar e inscribir
escrituras de declaracion de obra nueva basta con acompafiar certificacion, expedida por
técnico competente, en la que acredite que la descripcion de la obra nueva s gudta d
proyecto para € que se obtuvo licencia (art. 37.2 de laLey del Suelo, texto refundido de
1992, hoy art. 22 de la Ley sobre régimen del suelo y vadoraciones de 13-4-1998), no
siendo necesario expresar la fase de la construccion, que no se somete tampoco a control.

Lo dicho no basta sin embargo para resolver por entero la cuestion. Queda € tema de
la registracion. ¢Como puede admitirse que un simple propésito o intencidn tenga acceso
a Registro? Siendo sinceros, hemos de confesar que no acanzamos a encontrar explica
cion, y que esto puede llevar a rechazar las ideas antes expuestas. Aunque volvemos a
entrar en juego cuando advertimos que, d decir de la doctrina més general, esa «cons-
tancia registral» carece de todo tipo de efectos y de trascendencia. Ese «constar en €
Registro» resultaria pues indiferente: ni perjudica, ni beneficia. Esto no podria ser, s se
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tratara de un piso como los demés alin no materidmente comenzados. Ha de ser «otra
cosa». Y ésta pensamos que bien podria ser un simple propdsito o intencion, un «mero
proyecto» que por desconocidas razones (al menos para nosotros) ha tenido acceso a

Registro, pero que (seguramente por su propia esencia) no alcanza ni produce efecto
juridico registral alguno.
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