Derecho de vueo
El derecho de sobre y subedificacion

El articulo 16.2 del Reglamento Hipotecario regula € derecho que des-
cribe como de elevar una 0 mas plantas sobre un edificio o de realizar
construcciones bajo su suelo haciendo propias las edificaciones resultantes.
Dicho derecho no recibe una denominacion Unica, siendo, a veces, |lamado
derecho de vuelo, y otras, derecho de sobre o subedificacion. De ese Ultimo
modo lo califica la Compilacién navarra, por ejemplo, y quiza sea, como
sefiala JUAN PABLO RUANO (1), € modo de hablar més exacto, pues permite
diferenciarlo tanto del derecho de superficie como del derecho de vuelo
sobre fincas rusticas que regulan e articulo 30 del Reglamento Hipotecario
o la Ley de Montes. En atencion a esa mayor exactitud se ha escogido €l
titulo de estas lineas; pero en ellas, en mor de la brevedad, se hablara de
derecho de vuelo.

Lo primero que hay que afirmar es que la regulacion que del derecho
de vuelo hace € Reglamento Hipotecario es insuficiente y que deja muchos
cabos por atar. Posteriormente la Compilacion de Derecho civil de Navarra
en sus leyes 435 a 444 reguld ese mismo derecho para su dmbito de apli-
cacion; y s en ella la regulacion es mas minuciosa 'y e rango de la norma
es d de Ley, lo que es restringido es € ambito de aplicacion.

Lo segundo que hay que sefidar es que €l objeto de las lineas que siguen
no es € de hacer un examen exhaustivo de todas las cuestiones que are-
dedor del derecho de vuelo pueden plantearse, sino € hablar de algunas de
ellas que en mi experiencia profesional se han planteado. Sin embargo,
como paso previo, serd imprescindible el hacer un examen lo més somero
posible, primero, de lo que € articulo 16.2 del Reglamento Hipotecario
dice, y luego, de lo que acerca de su naturaleza juridica de ese derecho
puede decirse —y de lo que se ha dicho— por la doctrina cientifica.

(1) JUAN PABLO RUANO, "Comentario a la Resolucion de la DGRN de 5 de febrero
de 1986", en Revista Critica de Derecho Inmobiliario, nim. 574, mayo-junio 1986.
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El articulo 16.2 del Reglamento Hipotecario dice del derecho de vuelo:

1. Que es un derecho cuyo contenido consiste en elevar una 0 més
plantas sobre un edificio o en realizar construcciones en su subsuelo.

2. Que es un derecho que desemboca en un derecho de propiedad, pues
quien lo gercita hace suyas las edificaciones resultantes.

3. Que tal derecho no es un derecho de superficie. Y no hay que
olvidar que éste es un derecho a construir edificios en suelo agjeno o de
levantar construcciones sobre € vuelo o efectuarlas bajo su suelo que da
lugar a una propiedad separada de carécter temporal.

4. Que se puede constituir, bien reservandose ese derecho e propieta-
rio al engenar todo o parte de la finca o bien transmitiendo ese derecho a
un tercero.

5. Que dicho derecho es inscribible, sin que, sin embargo, sea su
inscripcién constitutiva.

6. Que en la inscripcion se hardn congtar las circunstancias que €
propio articulo 16.2 indica y que no vamos ahora a reiterar.

Veamos, haciendo un andlisis del precepto, qué es lo que puede decirse:

I. RESPECTO DE SU NATURALEZA

Se han sostenido acerca de ese punto tres tesis en la doctrina

1. Laque entiende que es un derecho real limitativo del dominio, tesis
sostenida por VENTURA Traveser (2), FUENTES LOJO (3) o CAMY (4). Dentro
de estos autores hay quienes |o configuran como un puro derecho de super-
ficie y quienes lo caracterizan como un derecho red sui generis distinto de
la superficie.

2. La que piensa que no se trata de un derecho real limitativo del
dominio, sino de un verdadero dominio, un verdadero derecho de propiedad
que recae sobre el espacio aéreo de una finca perteneciente al menos en
parte a distinto titular, doctrina sostenida por SOTO BISQUERT. Si bien €
mismo autor indica que construccidn doctrinal sobre e derecho de vuelo no
cabe en los limites del articulo 16 del Reglamento Hipotecario, que, dice,
"s2 ha quedado corto, cortismo”, a la hora de regularlo (5).

(2) VENTURA TRAVESET, Derecho de edificacion sobre finca ajena y la propiedad
horizontal, Barcelona, 1963.

(3) FUENTES LOJO, Suma de la propiedad por apartamentos, Barcelona, 1978.

(4) BUENAVENTURA CAMY SANCHEZ CANETE, Comentarios a la legislacién hipoteca-
ria, Pamplona, 1983.

(5) ANTONIO SOTO BISQUERT, "El derecho de vuelo”, en Revista Critica de Derecho
Inmobiliario, 1971, padg. 923.
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La tesis sostenida por ROCA SASTRE (6) y La RICA (7), que habla de

dosfases en la vida de ese derecho: una primera, en la que hay un derecho
de construir sobre cosa gjena, y otra, segunda, en la que hay un derecho de
propiedad en régimen de propiedad horizontal sobre las edificaciones rea-

lizadas.

Configurado como un derecho real en cosa gjena y de acuerdo con esa
calificacién y con la descripcion reglamentaria del derecho de vuelo, pue-
den hacerse las siguientes afirmaciones:

a)

b)

9

(6)
1959.

Que es un verdadero derecho real o, S se quiere, con trascendencia
real en cuanto que implica para su titular la posibilidad de actuar
directamente sobre la cosa gravada por € derecho, quedando ma-
nifestado ese carécter real en su inscribibilidad.

Que es un derecho real que no implica —mientras esta pendiente
de ejercicio— un contacto posesorio de la cosa. Lo cuad hace que
su publicidad registral adquiera singular importancia. Si bien su
inscripcion no tiene, a contrario que en e derecho de superficie,
carécter constitutivo.

Que es un derecho rea que implica una vocacién a dominio en
cuanto quien lo gercita construyendo hace suyas —es decir, ad-
quiere la propiedad— las edificaciones resultantes. Y no solo las
edificaciones resultantes, sino, con €llas, una cuota de los elementos
comunes que existiran entre esas nuevas construcciones y las pre-
existentes. Sin olvidar que entre esos elementos comunes esta
solar sobre e que se levanta la edificacion, de tal manera que la
misma constitucién del derecho de vuelo supone la preparacion de
la transmision de una cuota del solar; y e ejercicio del derecho de
vuelo supone la efectiva transmisiéon de tal cuota.

Que esa vocacion a dominio es, por consiguiente, una vocacion a
condominio entre € titular de las edificaciones preexistentes y € de
las nuevas construcciones realizadas.

Que ese condominio a que & derecho de vuelo se encamina no es
un condominio cualquiera, sSno un régimen de propiedad hori-
zontdl. '

Que es un derecho real en cosa ajenay por eso se constituye, como
dice € articulo 16, bien por via de reserva a engjenar todo o parte
de la cosa, bien por via de transmisién del mismo derecho.

Que de entre los tres tipos de derechos reales que se suelen admitir

ROCA SASTRE, Derecho Hipotecario, Barcelona.
LA RICA, Comentarios a las reformas del Reglamento Hipotecario, Madrid,
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por la doctrina —derechos reales de goce, de garantia o de adqui-
sicion—, e derecho real de vuelo debe s clasificado como de
estos Ultimos en cuanto su ejercicio supone e acceso a la pro-
piedad de lo congtruido. Se trataria, pues, de un derecho rea de
adquisicion. En ese sentido es relevante como, por ejemplo, a
la hora de estudiar las consecuencias de la hipotecabilidad induda-
ble del derecho de vuelo, incluso un autor como SOTO BISQUERT, que
ya hemos visto que sostiene que € vuelo es verdadero dominio,
recurre a parrafo 8 dd articulo 107 de la Ley Hipotecaria —que
regula la hipoteca del derecho de retracto convencional— para
sostener la subrogacidn real de lo edificado en € lugar del derecho
de vuelo (8).

Es ese dato fundamental de que € derecho de vuelo implique una
vocacion al dominio € que hace que la doctrina bascule, como hemos visto,
entre considerarlo como un verdadero dominio o entender que es un derecho
real. Aviva el debate € que tanto € Reglamento Hipotecario como la
Compilacion navarra no se inclinan ni por una ni por otra postura, sino que
ambas contienen datos para apoyar las dos. Es fundamental a estos efectos
el tema del plazo de duracion del derecho de vuelo: a este respecto €
Reglamento Hipotecario guarda silencio y la Compilacién navarra admite
expresamente que —éste y otros derechos— puedan constituirse a tiempo
determinado o a perpetuidad, presumiendo esto Ultimo s no se dispone lo
contrario. Lo cua es poco coherente con un derecho real en cosa genay
mas adecuado para un verdadero dominio.

Vamos a degjar ahora formuladas algunas preguntas que se derivan de la
caracterizacion que hemos hecho del derecho de vuelo y que luego inten-
taremos responder:

1. ¢Es necesario, para una adecuada constitucion del derecho de vuelo,
gue su gercicio esté sujeto a un plazo?

2. ¢Es admisible la constitucion del derecho de vuelo por otros titulos
distintos de los de enajenacion o reserva que contempla € articulo 16.2 del
Reglamento Hipotecario?

3. ¢Cabe un derecho de vuelo sobre finca propia?

4. ¢Cabe la utilizacion del derecho de vuelo como camino hacia figu-
ras distintas de la propiedad horizontal pero andogas a ésta, como pueden
ser las figuras de propiedad horizontal tumbada o similares que tratan de
organizar los regimenes de comunidad que surgen en e ambito de las
urbanizaciones privadas?

(8 SOTO BISQUERT, ob. it
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5. El articulo dd Reglamento Hipotecario habla del derecho de vuelo
como de un derecho que recae sobre un edificio. Ahora bien, ¢cabe que €
derecho de que tratamos se constituya sobre fincas no edificadas, es decir,
sobre simple suelo?

Il. RESPECTO DE SU CONTENIDO

Ya ha quedado visto cudl es el contenido del derecho de vuelo y como
éste consiste —en la definicién reglamentaria— en € derecho a construir
sobre 0 bajo € edificio de otro haciendo propia la edificacidn resultante.

Pero también aqui caben plantearse varias preguntas a las que, ahora ya
si, y antes de entrar en las que hemos dejado pendientes, intentaremos ir
dando respuesta.

1. Una primera cuestion es la de s cabe constituir e derecho de vuelo
en esos tan inconcretos términos que d articulo del Reglamento Hipotecario
utiliza. Es decir, s se puede constituir —y pretender que se inscriba— €l
derecho de elevar "una 0 mas plantas sobre o € de redlizar construcciones
bajo e suelo de un edificio”, asi, sin mas precisiones.

Hay que responder que pactar un derecho asi implica una indetermina-
cion esencia y que debe exigirse que en € titulo constitutivo se concrete
qué es lo que faculta para construir € derecho: s una, dos o tres plantas;
s uno, dos o tres sbtanos, sin que quepa la utilizacion indeterminada del
término "varios' que emplea el precepto reglamentario. Y nada obsta a esta
interpretacion € que e articulo 16.2 del Reglamento Hipotecario utilice esa
terminologia, pues concebido € articulo para encuadrar todos los casos
posibles, no podia utilizar otra. En apoyo de ese criterio puede citarse €l
parrafo 1 del propio articulo 16, que aungue se refiere a derecho de super-
ficie creo que puede aplicarse analGgicamente, y que en su letra ¢) exige
concretar las "caracteristicas generales de la edificacion”.

Tampoco es admisible —porque implicaria igualmente indeterminacion
esencia del contenido del derecho que se constituye— laremision a"lo que
dispongan las Ordenanzas municipales'. Esta técnica ha sido empleada con
demasiada frecuencia y a su través han accedido a Registro derechos de
vuelo que, de hecho, no se extinguen nunca, pues constituido un derecho asi
—para construir lo que las Ordenanzas municipales permitan— resulta que
su gjercicio no implica su extincion, habida cuenta de que las Ordenanzas

‘municipales pueden decir hoy una cosa y mafana otra.

En ese mismo sentido se manifiesta VENTURA Traveser (9), que cita,

entre otros argumentos, € de que encaminandose € derecho de vuelo ala

(9  VENTURA TRAVESET, ob. cit.
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construccion en € espacio aéreo para desembocar en una propiedad hori-
zontal y siendo & primer elemento de ésta con arreglo a articulo 3 de la
Ley de Propiedad Horizontal el derecho singular y exclusivo sobre un
espacio "suficientemente delimitado”, es imprescindible que esa suficiente
delimitacion abarque también a aguel espacio aéreo sobre € que va a
redizarse la construccién para la que faculta € derecho de vuelo.

La Compilacion navarra dedica a este tema la Ley 437, que indica que:
"El titular puede construir e nuimero de plantas que € titulo hubiere fija
do." Y afiade que: "En defecto de determinacion se entenderd autorizado
para construir cuantas fueren posibles, sin méas limitaciones que las admi-
nistrativas y las que imponga la seguridad dd inmueble.” Y que: "Savo
pacto en contrario, quedaran extinguidos estos derechos una vez terminada
la construccion redlizada en gjercicio de los mismos.”

Y en la Ley 438 establece que: "Las limitaciones administrativas que
impidan a titular del derecho su gercicio total o parcia, savo pacto en
contrario, no extinguiran este derecho.”

La regulacién de la Compilacién navarra es censurable en cuanto que
supone la remision a ordenamiento urbanistico para determinar —aunque
s0lo sea subsidiariamente— € contenido de un derecho. Ello puede dar
lugar a numerosos problemas. Asi, por ejemplo:

— La Ley 438, combinada con la 437, vendria a decir tanto como que
s en € titulo de constitucion no se hubiese designado e contenido
exacto del derecho, este derecho tendria un contenido ilimitado o
solo limitado por la seguridad ddl edificio. Naturalmente que esto es
absurdo, pues, de una parte, las limitaciones administrativas defini-
rian los limites del derecho, de tal manera que € gercicio de éste
hasta d maximo de esos limites supondria su extincion; y, de otra
parte, resultaria que € derecho no se extinguiria nunca, porque las
limitaciones administrativas no extinguen € derecho, como se ha
visto que dispone la Ley 438. Lo que hay que entender es que las
limitaciones administrativas a que se refiere la Ley 437 son digtintas
de aquellas que menciona la 438: las primeras serian aquelas que
configuran € derecho en caso de no exigtir delimitacién contractual
del mismo; las segundas son aquellas que, existiendo delimitacion
contractual, impiden el pleno gjercicio del derecho pactado. Dicho
con un gjemplo: s en € contrato se ha pactado la posibilidad de
levantar cuatro plantas y las normas urbanisticas vigentes no permi-
ten de momento més que dos, € derecho no se extingue cuando se
construyan las dos que ahora son posibles.

— No es tampoco problema menor € de concretar  momento en que
hay que fijarse en € ordenamiento urbanistico para delimitar e
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contenido del derecho de vuelo cuando éste no ha sido delimitado
contractualmente. ¢Ese contenido sera e que las normas urbanisticas
indiquen en e momento de la constitucién del derecho de vuelo, o
en e momento de la peticion de la licencia para hacer la edificacion,
0 en e momento del comienzo de las obras, o en e momento de su
terminacion?

Hay que concluir, pues, diciendo que la regulacion de la Compilacion
navarra es en este punto digna de censuray que, més alla de su ambito de
aplicacion, no puede admitirse la constitucion de un derecho de vuelo cuyo
contenido no esté delimitado.

Y pasando ahora del ambito puramente civil a hipotecario, hay que
afadir que, savo en e dmbito de aplicacion de la Compilacion navarra, no
es inscribible un derecho rea de vuelo de contenido indeterminado, ya sea
con la indeterminacion absoluta que supone emplear € término "varias'
plantas, ya con la relativa que supone la remisién a las Ordenanzas muni-
cipaes. Y élo en virtud del principio de especididad que exige la deter-
minacion de los derechos que se inscriben, pero también como consecuencia
del principio de publicidad que lleva a rechazar la determinacién indirecta
del contenido del derecho mediante la remision a las Ordenanzas, pues la
publicidad del Registro debe ser total y sus efectos extenderse a lo que sus
libros publican y no a lo que consta en otros lugares, aunque éstos sean
normas juridicas de obligado cumplimiento, como es el caso de la planifi-
cacion urbanistica

Con relacién a esto queda solo, primero, censurar a la redaccién del
actua articulo 16, que debid exigir expresamente € que € titulo de cons-
titucion del derecho de vuelo determinase su contenido y, segundo, recordar
que, segun indica CHICO Ormiz (10), en los estudios previos para € nuevo
texto del Reglamento Hipotecario se prevé € que a constituir € derecho
de vuelo se determine "e nimero concreto de plantas que € titular de este
derecho pueda construir, superficie y aturas méximas y demés caracteris-
ticas que determinen la extension del derecho que se inscribe'’.

2. Continuando con & examen del contenido del derecho de vuelo, €
articulo 16 del Reglamento Hipotecario exige que en la inscripcion, y por
consiguiente en € titulo, se hagan constar "las cuotas que hayan de corres-
ponder a las nuevas plantas en los elementos 0 gastos comunes o las normas
que se establezcan para su determinacion”. En este punto hay una clara dis-
cordancia entre € Reglamento Hipotecario y la Compilacion navarra, pues
ésta admite en su Ley 439 que en € titulo constitutivo no se hubieren deter-

(10) CHICO ORTIZ, Estudios sobre Derecho hipotecario, Madrid, 1981.
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minado ni las cuotas ni tampoco ningln procedimiento para su determina-
cién. También en admitir esta posibilidad es la norma navarra criticable.

Se exige s0lo eso que € precepto dice. No €s necesario, pues, que se
contenga indicacién alguna acerca de la repercusion que la, por asi decir,
"entrada en vigor" de las cuotas de las nuevas construcciones va a tener en
cada una de las cuotas ya existentes de la propiedad horizontal. Ahora bien,
es evidente que a fata de prevision acerca de esa repercusion en € titulo
congtitutivo del dercho de vuelo, a acto de formalizacion de la nueva
propiedad horizontal resultante deberan concurrir, al menos, los titulares de
los departamentos cuyas cuotas hayan sido objeto de modificacion.

El Reglamento Hipotecario indica asimismo que en vez de cudles son
las cuotas que corresponderan a las nuevas plantas se indiquen "las normas
que se establezcan para su determinacion”. El articulo reglamentario es
aqui, como en otros puntos, poco concreto. Y elo permite que esas normas
puedan ser desde normas de contenido, por gemplo, los criterios objetivos
que se utilizarén para fijar las cuotas en cuestion, hasta normas procedimen-
tales, por ejemplo, € establecimiento de un trdmite de fijacion unilateral de
las cuotas por parte del titular del derecho de vuelo, con notificacion a los
propietarios de los demas predios, etc.

Cabe en toda esta materia hacer una precision y una advertencia. La
precision, que las cuotas a que € articulo del Reglamento se refiere son
cuotas que tendran las nuevas plantas y no son cuotas del derecho de vuelo,
que como tal y mientras contine siéndolo, mientras no sea gercitado, no
tiene cuota alguna; naturalmente que en contra de esta opinion militaran
quienes, como SOTO BISQUERT, entienden que € vuelo es un verdadero
dominio. La advertencia, que en toda esta materia hay que formular laregla
de que a menor determinacion en e momento de constituirse e derecho de
vuelo habrd una mayor complicacién a la hora de su gjercicio; cuanto
menos esté concretado € contenido del derecho de vuelo y las repercusio-
nes que su gercicio tendra en los derechos de los demas interesados, mayor
intervencién de éstos serd necesaria para ese gercicio o, a menos, para la
formalizacion documental de ese gjercicio mediante la correspondiente
declaracion de obra nueva. A este respecto la Compilacién navarra indica
en su Ley 439.2 que "cuando las cuotas sobre los elementos comunes no
se hubieran establecido en € titulo ni se hubiere fijado e procedimiento
para determinarlas, se requerira el consentimiento de todos los propietarios
dd inmueble’.

La DGRN, en su Resolucion de 7 de abril de 1970, establece la doctrina
de que cuando no se hayan determinado en d titulo las cuotas de la nuevas
plantas deben existir reglas de las que esas cuotas se deduzcan de forma
indubitada, "evitando asi —dice— que la modificacion del titulo constitu-
tivo (de la propiedad horizontal) sea un acto unilateral y arbitrario”.
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I1l. RESPECTO DE SU EJERCICIO

Lo que acabamos de decir enlaza con e tema del gercicio del derecho
de vudlo. Al tratarse de un derecho rea que otorga a su titular la facultad
de actuar directamente, sin intermediarios, sobre la cosa, quien detenta €
derecho de vuelo podrd gercitarlo por si solo construyendo las nuevas
plantas; la obligacion que compete al duefio o duefios de la finca gravada
con e derecho de vuelo es la de abstenerse de poner obstéculos a la
realizacion de las nuevas construcciones. Sin embargo, € dato de que €
derecho real de vuelo implique una vocacion a condominio y todo 1o que
hemos dicho antes en cuanto a la mayor 0 menor determinabilidad en €
titulo constitutivo de las repercusiones que € gercicio de vuelo tendra para
los propietarios por é gravados puede dar lugar a casos en que sea necesaria
la colaboracion activa de éstos en los actos en que se documente € gercicio
del vuelo. Actos que seran siempre o un titulo congtitutivo o un titulo
modificativo de una propiedad horizontal. Y a hemos visto lo que a respecto
dispone la Ley 439 de la Compilacion navarra.

Conviene aqui distinguir varios supuestos:

1. DERECHO DE VUELO SOBRE UN EDIFCIO QUE NO ESTA
CONSTITUIDO EN REGIMEN DE PROPIEDAD HORIZONTAL

En este caso € gercicio de derecho de vuelo implica @ nacimiento de
una propiedad horizontal:

— Si en € titulo del derecho de vuelo estaba determinada la cuota que
corresponderia a las nuevas construcciones, no Ssera necesaria para
otorgar € titulo constitutivo de la propiedad horizontal la compare-
cencia dd titular del edificio preexistente gravado.

— S no se habian determinado las cuotas de las nuevas edificaciones,
sino que solo se habian dictado las normas para su determinacion,
la necesidad de comparecencia o no dd titular gravado dependera de
cudes hayan sido aquellas normas. Creo que sdlo podra excluirse
esa comparecencia cuando las normas lleven de forma matemética
e indudable a unas cuoctas o0 cuando las normas hayan sido de caréc-
ter procedimental y en € procedimiento fijado haya sido, en algin
modo, personal y fehacientemente citado e propietario del edificio
preexistente.

— Todavia hay un tercer caso en que serd necesaria la comparecencia
dd titular dd edificio preexistente, y es cuando dicho edificio pre-
existente dé lugar é mismo no a uno, sino a varios departamentos
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independientes en la nueva propiedad horizontal. Pero en ese su-
puesto la comparecencia del titular gravado por e vuelo no es tanto
consecuencia del gjercicio de éste como de la divisién horizontal de
la edificacion preexistente que se redliza.

2. DERECHO DE VUELO SOBRE UN EDIFICIO PREVIAMENTE CONSTITUIDO
EN REGIMEN DE PROPIEDAD HORIZONTAL

En este caso a lo que € gercicio del derecho de vuelo dara lugar es a
una modificacion de la propiedad horizontal Y €l tema clave es s en €
titulo de constitucion del vuelo qued6 determinada no sélo la cuota de las
nuevas construcciones, sino la repercusion que la "entrada en vigor" de tal
cuota tendria sobre los departamentos privativos de la propiedad horizontal
preexistente. Tanto en este caso como en e caso de que las normas que se
hayan prefijado la hagan innecesaria, puede excluirse la intervencion de los
propietarios gravados en € titulo modificativo de la propiedad horizontal.

Ahora bien, 1o que no puede admitirse es una exclusion, por asi decirlo,
“voluntarista” del tipo de, por ejemplo, establecer que por € mero hecho
del otorgamiento ddl titulo constitutivo del vuelo o por la compra de una
de las entidades registramente gravadas con éste hay que entender que
dichos propietarios de entidades preexistentes han concedido poder d titular
del derecho de vuelo para “modificar” de la manera que tengan por conve-
niente las cuotas de sus propios departamentos. Un pacto de esas caracte-
risticas tiene, como es evidente, € caréacter de un apoderamiento y, en
consecuencia, puede admitirse que tenga efectos entre las partes —poder-
dantes y apoderado—, pero no que pase a formar parte (mediante su inclu-
sién en d titulo constitutivo de un derecho real y mediante la inscripcion
en g Registro) ddl "estatuto real" de la finca.

De un pacto asi tratd la Resolucién de la DGRN de 7 de abril de 1970,
que ya antes se ha citado. En ella la DG indica, en primer lugar, que "€
articulo 16 del Reglamento Hipotecario debe interpretarse en forma conjun-
ta con los preceptos de la Ley de Propiedad Horizontal..., por o que serd
necesario que si No se hacen constar las nuevas cuotas, si al menos existan
reglas de las que se deduzcan aguellas de forma indubitada, evitando asi que
la modificacion dd titulo constitutivo sea un acto unilateral y arbitrario..."
A continuacién, respecto de la clausula de los Estatutos de la propiedad
horizontal que se constituia por la que se establecia que € titular del
derecho de vuelo se entendera investido de amplios poderes de los titulares
de los predios preexistentes para modificar las cuotas de éstos (cuyos po-
deres se entenderan otorgados por € hecho de la adquisicion de los mismos
y de la aceptacion de los Estatutos de propiedad horizontal de que dicha
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clausula forma parte), indica la DGRN que esa clausula debe entenderse
como un poder y como un poder revocable mientras no se establezca lo
contrario, sSin entrar, dice expresamente, en € estudio de s tales poderes
podrian configurarse como irrevocables; y que, por consiguiente, la modi-
ficacién de la propiedad horizontal que se deriva ddl ejercicio del derecho
de vuelo debe hacerse por d titular de éste en nombre propio y en repre-
sentacién de los demés propietarios afectados cuyos poderes estén vigentes.

Ahora bien, s a la clausula de apoderamiento no hay que darle mas
valor que un apoderamiento, hay que concluir que no tiene trascendencia
real y que por consiguiente no puede, como ha quedado indicado antes,
formar parte dd estatuto real de la finca. La clausula, pues, no puede
acceder a Registro y opino que tampoco puede hacerlo formando parte de
los Estatutos de una propiedad horizontal, como en el caso que contemplaba
la Resolucion comentada: la Direccion Genera aceptd ese acceso ad Regis
tro de ta apoderamiento, y en ese punto creo que la doctrina de aguella
Resolucidn es censurable. Por lo que se refiere a la posible irrevocabilidad
del poder que la DG indica expresamente que no entra a estudiar, creo que
esa irrevocabilidad seria solo admisible con efectos entre partes, pero no s
se establece dentro de los estatutos, que justamente se dirigen a los terceros
futuros adquirentes, y para cuya reforma es necesario €l consentimiento
unanime de todos los propietarios: no puede admitirse que e comprador de
uno de los departamentos tenga, por € solo hecho de su compra, que
otorgar poder irrevocable a otra persona para que éste modifique su cuota
de participacion; y no puede admitirse porque €lo seria una burla del
principio de unanimidad que para las modificaciones estatutarias establece
el articulo 16 de la Ley de Propiedad Horizontal; por la misma regla de tres
se podria admitir lainclusién de un poder irrevocable de esas caracteristicas
en favor del promotor del edificio para que éste pueda modificar las cuotas
0 convertir elementos comunes en privativos, etc., aungue no haya derecho
de vueo.

IV. RESPECTO DE LA INSCRIPCION

Esta regulada en €l mismo articulo 16.2 del Reglamento Hipotecario. Y
Nno es una inscripcidn constitutiva.

La inscripcién se practicarg, 16gicamente, en € folio dd edificio sobre
el que se congtituye. Caso de que este edificio esté previamente constituido
en propiedad horizonta, la inscripcion del derecho de vuelo se practicara
en e folio de la finca matriz, con notas de referencia en los folios de los
departamentos privativos. Cuando la construccion sea realizada y nazca o
bien la propiedad horizontal o bien los nuevos departamentos de dlla, éstos
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o todos los que integren e edificio pasaran a los correspondientes folios
independientes.

A lo que no puede procederse en ninglin caso es ala aperturade un folio
independiente para €l propio derecho de vuelo, pues éste no tiene, mientras
no haya sido gercitado y redizadas las nuevas construcciones, cuota de
copropiedad ninguna en la finca sobre la que recae. En € fondo, con la
inscripcion del derecho real de vuelo, puede decirse que estamos en un caso
particular de la inscripcion de los pisos meramente proyectados que con-
templa € articulo 8 de la Ley Hipotecaria, cuya inscripcion, dispone este
precepto, se hard en la inscripcion de solar o del edificio en su conjunto,
sin que proceda abrir folio separado.

Esta es la tesis que sostienen autores como ROCA SASTRE (11) o
CAMY (12). En sentido contrario se manifiesta SOTO BISQUERT (13) como es
légico, dada su concepcidn del derecho de vuelo como un verdadero dere-
cho de propiedad sobre € espacio aéreo, a cuyo derecho le corresponde
desde ahora una cuota de participacion en los elementos comunes. Coheren-
temente con dlo, sostiene que e derecho de vuelo tenga, en cuanto a su
inscripcion, € mismo régimen que cuaquier departamento de la propiedad
horizontal.

V. RESPECTO DE SU EXTINCION
El derecho de vuelo se extingue:
1. POR w EJERCICIO

En cuyo caso € derecho de vuelo como tal desaparece y en su lugar
surge un auténtico derecho de propiedad sobre lo edificado, sujeta dicha
propiedad a régimen de propiedad horizontal.

Y ahan quedado comentados antes suficientemente |0s problemas que en
orden a concretar cuando e derecho de vuelo ha quedado extinguido por su
gjercicio pueden derivarse de una insuficiente delimitacion de su contenido
a la hora de ser constituido, asi como lo que a respecto prevé la Compi-
lacion de Navarra.

(11) ROCA SASTRE, ob. cit.
(120  CAMY, ob. cit.
(13)  SOTO BISQUERT, ob. cit.
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2. POR TRANSCURSO DEL PLAZO QUE SE HAYA FIJADO PARA EL EJERCICIO
SIN QUE LA EDIFICACION SE HAYA REALIZADO

De la necesidad o no de fijar plazo para € derecho de vuelo hablaremos
enseguida. Esa extincion por el no gjercicio durante el plazo fijado es un
caso de caducidad del derecho.

3. POR PRESCRIPCION

LA RICA (14) dice que € derecho de vuelo no puede admitirse que sea
perpetuo e imprescriptible y que ha de entenderse que prescribe y se extin-
gue caso de no haber sido gercitado durante € tiempo que sefiala para los
derechos reales inmobhiliarios € Cédigo Civil, 0 sea, treinta afios 0 menos,
cas0 de que @ derecho haya sido perjudicado por una prescripcion adqui-
stiva de plazo menor (art. 193 CC). Naturalmente, hay que hacer la save-
dad de que se hubiese sefidado un plazo mayor para su gercicio en € titulo
de constitucion.

SOTO BISQUERT (15) sefida que la mera no construccién de las nuevas
plantas durante aquellos plazos no debe dar lugar a la aplicaciéon de la
prescripcién extintiva: ello es consecuencia de la doctrina de este autor, que
concibe a derecho de vuelo como propiedad sobre € espacio aéreo no
necesariamente encaminada a construir.

Vamos ahora a tratar de hilvanar respuestas a aquellas preguntas que
hemos dejado sdlo formuladas a lo largo de la anterior exposicion.

1) Respecto de la constitucion del derecho de vuelo

El articulo 16 dd Reglamento Hipotecario habla del derecho de vuelo
que se reserva € propietario en caso de engjenacion de todo o parte de la
finca o del derecho de vuelo que € propietario de la finca transmite a un
tercero.

Habiamos dejado planteada la pregunta de, primero, s cabe constituir
el derecho de vuelo por vias distintas de esas, de enajenacion o reserva, que
e articulo del Reglamento contempla, y, segundo, la de s se podria hablar
de un derecho de vuelo sobre finca propia. Una y otra pregunta estan
conectadas y se relacionan con otra mas. la de s puede condtituirse €
derecho de vuelo en @ momento de dividir € edificio horizontalmente
aunque éste pertenezca a un Unico propietario.

(14 LA RICA, ob. cit.
(15)  SOTO BISQUERT, ob, cit.
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Creo que a edta Ultima pregunta, y de rebote a las dos primeras, hay que
contestar afirmativamente. En efecto, en contra podria alegarse que se pro-
duce entonces la figura de un derecho gravando una cosa propia. Pero en
favor de esa posibilidad hay que sefialar:

— que también cuando alguien divide horizontalmente la finca de la
gue es Unico propietario se produce la extrafia figura de un régimen
de comunidad especial con propietario (nico;

— que a fin e derecho de vuelo se encamina hacia la propiedad
horizontal y s existiendo propietario Unico la Ley permite ésta, no
se puede negar laposibilidad de aquél; y que no hay ningln precepto
gue condicione la constitucion dd régimen de propiedad horizontal
a la existencia de varios propietarios,

— (ue, por otra parte, tanto quien divide horizontalmente una finca de
la que es propietario Unico como quien constituye sobre elay en
favor propio un derecho de vuelo lo hace con vistas a la engjenacion,
bien de alguno de los departamentos de la finca, bien del derecho
gue se constituye;

— que findmente, la posibilidad de que hablamos fue admitida sin
paliativos por la Resolucion de laDGRN de 7 de abril de 1970 antes
citada.

Més extrafia podria resultar la posibilidad de que € propietario Unico de
una finca constituyese sobre ella derecho de vuelo en favor de si mismo sin
engjenar ni la finca ni la parte de ella, ni tampoco € derecho de vuelo y
sin constituir tampoco a la finca en régimen de propiedad horizontal. Ahora
bien, creo que siendo admisible e derecho de vuelo sobre finca propia para
e caso de finca constituida en régimen de propiedad horizontal, no cabe
rechazarlo para este otro supuesto. Ello seria tanto como hacer depender la
posibilidad o0 no de congtituir el derecho de vuelo de la susceptibilidad o no
previa de la finca para poder ser constituida en régimen de propiedad
horizontal: € propietario de una finca con dos departamentos podria, divi-
diéndola horizontalmente y sin realizar engjenacion alguna, constituir en
favor propio e derecho de sobredlevacion, pero no podria hacerlo s la finca
tuviese un Unico departamento. También, por otra parte, en este caso de
finca no dividida horizontalmente e derecho de vuelo se encamina a la
constitucion de una propiedad horizontal en & que, como acabamos de
indicar, la existencia de una pluralidad de propietarios no es requisito
imprescindible.

Por Ultimo, y para € caso de que se quisiesen, por asi decir, "sdvar las
formas', siempre cabe la posibilidad de constituir e derecho de vuelo en
favor propio y sobre lapropia finca, sujeto a la condicion suspensiva de que
0 bien la finca gravada o bien e derecho de vuelo hayan pasado a ser de
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una titularidad distinta, con arreglo a la férmula que a mi modo de ver, con
un formalismo exagerado, se utiliza con frecuencia para las servidumbres
prediaes.

Por lo que respecta a la Resolucion de 7 de abril de 1970, que ya antes
hemos parcialmente comentado, conviene hacer agui una precision mas. En.
ela se admite la inscripcion del derecho de vuelo que en favor propio
constituye € propietario Unico de una finca en € momento de dividirla
horizontalmente. El dato en que ahora interesa fijarse es en € de que dicho
derecho de vuelo se incluye, en € supuesto de hecho de la Resolucion, en
un precepto de los Estatutos. Lo cua es bastante extrafio, tan extrafio como
seria que se incluyese como una parte de los Estatutos cualquier otro de-
recho real susceptible de inscripcion independiente: por gemplo, una hipo-
teca. Creo que la forma correcta de redactar la escritura 'y de practicar la
inscripcion es "sacar" € derecho de vuelo de los Estatutos. € derecho de
vuelo, como cualquier otro que acceda a Registro, exige acta de inscripcion
propia. En € caso concreto de la Resolucidn de la DGRN no habia, sin
embargo, y a pesar de las apariencias, problema, pues e propio precepto
estatutario prevenia que € derecho se inscribiese en favor de la entidad
promotora.

2) Respecto de la sujecion del derecho real de vuelo a plazo

En cuanto a exe asunto, € articulo 16 del Reglamento Hipotecario no
incluye entre las circunstancias de la inscripcion del derecho de vuelo €
plazo en que dicho derecho deba ser gercitado. Y la Compilacion de Na-
varra establece en su Ley 428 que € derecho de sobre o subedificacion
"podra establecerse a tiempo determinado o a perpetuidad, presumiéndose
esto dltimo s no se dispone lo contrario”, y que dicho derecho "sera
inscribible en € Registro aungque no se determinen los elementos acciden-
tales como plazo de iniciacién o terminacién”.

Parece, pues, gque ninguno de esos preceptos pone obstaculos a la exis-
tencia de un derecho de vuelo que no esté sujeto a plazo, es decir, de
caracter perpetuo. Y sin embargo un tal derecho rea sobre cosa gjena
repugna a los principios generales de nuestro ordenamiento, que quieren una
. propiedad como regla general libre y unos derechos reales que la graven,
delimitados tanto en su contenido como en cuanto a su duracion. En esa
direccion de poner limite temporal a los gravamenes van:

— d articulo 781 del Cddigo Civil y los paraéelos de la Compilacidn
de Catdufia sobre sustituciones fideicomisarias,

— los que establecen la redimibilidad de los censos, tanto en e Cédigo
Civil como en la Ley de Censos de Catalufia;
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— ¢ articulo 515 del Cadigo Civil sobre usufructo en favor de personas
juridicas;

— ¢ articulo 157 de la Ley Hipotecaria, que para la hipoteca en ga
rantia de rentas o prestaciones periddicas exige determinar la fecha
0 evento que ponga fin a la obligacién garantizada;

— d articulo 16 del Reglamento Hipotecario, que para € derecho de
superficie exige en su nimero 1, en la letra A) que en d titulo de
congtitucion se determine e plazo de duracion del derecho de super-
ficie, que no excedera de cincuenta afios, y en la letra C) € plazo
sefidado para redizar la edificacién, que no podra exceder de cinco
anos,

— ¢ articulo 30 dd Reglamento Hipotecario, que para € derecho real
de vuelo sobre fincas risticas genas 0 superficie ristica establece
que debe determinarse la duracion dd derecho;

— € Texto Refundido de la Ley sobre Régimen del Suelo y Ordenacion
Urbana de 1976, que en su articulo 173 establece un plazo maximo
de setenta y cinco afios para € derecho de superficie concedido por
el Estado y demés personas publicas, y de noventay nueve afios para
el convenio entre particulares;

— laResolucion de la DGRN de 8-V-1963, que indica literalmente que
la inscripcion de una anticresis para la que no se sefidase plazo
contradeciria € principio de especididad y daria lugar a un grava
men inmobiliario de carécter indefinido que no autoriza nuestra
legidacion.

De hecho, se puede decir que en nuestro Derecho todos los derechos
reales son limitados en € tiempo, savo agquellos que —como se dice en €
art. 13 LH de las servidumbres prediales— son cuadidades de una finca
Estas servidumbres prediadles —y otros derechos similares propter rem que
han ido surgiendo como consecuencia de las nuevas formas de comunidad
y de las vinculaciones entre fincas— son, desde luego, verdaderos derechos
subjetivas que tienen por titular a un sujeto; lo peculiar de ellos es que ese
sujeto no se determina directa, sino indirectamente, pues es titular de elos
quien resulte ser propietario de determinada finca. Y lo que ocurre —en lo
gue se refiere a su temporalidad— es que € carécter esencialmente perpe-
tuo del dominio se "contagid' a esas titularidades que lo complementan y
lo adornan.

Creo, pues, que hay que sostener la tesis de que € derecho de vuelo no
ha de ser una excepcidon en nuestro ordenamiento y que por consiguiente
debe congtituirse sujeto a plazo: a un plazo dentro del que debe gercitarse
termindndose la construccion. En favor de esa postura hay, ademas de los
sefidados, otro argumento; y es € de que € derecho de vuelo no deja de
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ser un derecho de caracter eminentemente transitorio que se dirige hacia esa
formula especia de condominio que es € régimen de propiedad horizontal.
Y seria contrario a esa su haturaleza transitoria € que no estuviese sujeto
a un plazo de duracion.

Contra la tesis de la sujecion del derecho de vuelo a plazo milita sin
embargo, indudablemente, e silencio del Reglamento Hipotecario y la
declaracion explicita de la Compilacion navarra. Ahora bien:

— en cuanto a la Compilacion navarra, es dudosamente aplicable por

analogia la norma que dicta a nuestro Derecho comun, pues dicha
Ley 428 engloba no sdlo a derecho de sobre o subedificacion, sSino
también ad derecho de superficie; y para todos elos declara la po-
sihilidad de que se constituya a perpetuidad. Lo cua contradice la
regulacion que para € derecho de superficie hacen tanto € Regla
mento Hipotecario como la Ley del Suelo. En ese sentido no se
puede olvidar que, como ha indicado la Direccion Genera en su
Resolucion de 14 de mayo de 1984, d derecho de sobredificacion
regulado en la Compilacion no es e mismo supuesto que € derecho
regulado en € articulo 16.2 dd Reglamento Hipotecario;

— en cuanto a éste, d Reglamento Hipotecario su solo silencio creo

gue no es bastante para desvirtuar todo lo que llevamos dicho:
primero, por € rango normativo del Reglamento, y segundo, porque
un silencio no es una declaracion expresa que pueda entenderse que
contradiga lo que es un principio genera de nuestro Derecho inmo-
biliario;

— y en cuanto a ambas, hay que decir que lo que quiza se hale en €

fondo de la declaracidn de la Compilacion de Navarray del silencio
de Reglamento —un slencio que, por cierto, sorprende més por
encontrarse a renglon seguido de las explicitaciones que en cuanto
a los plazos dd derecho de superficie se hacen en su parrafo prime-
ro— sea una indecisién en cuanto a la naturalezajuridica del dere-
cho de vuelo: la misma indecisién que hemos visto en la doctrina,
gue duda entre configurarlo como un derecho de propiedad sobre €
vuelo 0o como un derecho real sobre la finca. Parece, en efecto, a
primera vista que s se configura @ derecho de sobre o subedifica
cion como un derecho real debe estar sujeto a plazo, mientras que
s se configura como un dominio no es necesaria tal limitacion. Sin
embargo, tampoco esto es exacto; incluso considerando a derecho
de vuelo como una verdadera propiedad separada que recae sobre
vuelo, habria que entender que esa separacion entre las propiedades
de suelo y vuelo no puede ser perpetua. Y habria que entenderlo asi
por aplicacién analdgica de las normas del derecho de superficie; en
éste existe, en efecto, un primer plazo, que hay que sefiaar, durante
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e cual debe redizarse la construccion; pero hay otro segundo plazo
que también hay que pactar y para € que la Ley sefiala topes
maximos, que es e de duracién de la separacion entre suelo y vuelo.
En e derecho de sobre o subedificacion hay sdlo un primer plazo
que sefidar, aguel durante e cua puede redlizarse la edificacion; no
existe plazo paralelo ad segundo que acabamos de ver para la super-
ficie, porque en esto justamente se diferencian uno y otro derecho:
en que la propiedad superficiaria es temporal, mientras que la pro-
piedad que se adquiere gercitando € derecho de vuelo es una pro-
piedad plena y de caracter perpetuo.

Igualmente podria alegarse, contra la exigencia de plazo para € derecho
real de vuelo, @ que podria burlarse tal exigencia con € facil expediente
de fijar un plazo desmesurado: un caso ha llegado a mis oidos en que ante
la peticion del Registrador de que se fijase plazo se fijo € de mil afios. Sin
embargo, tales plazos disparatados tampoco serian admisibles, pues hay
normas, aquellas a las que hace un momento hemos aludido, que pueden
resultar anal 6gicamente aplicables con respecto a su duracion y de las que
puede deducirse la existencia de plazos maximos establecidos por la Ley
para la duracion del derecho. Desde luego, creo que en ningln caso podra
admitirse que se pacte que € plazo para redizar la edificacion, es decir, €
plazo de duracién ddl vuelo exceda de los noventay nueve afios que recoge
la Ley dd Sudlo para la superficie de mas larga duracion.

Hay que afiadir finamente, en cuanto a este punto, que, segun indica
CHICO Ortiz (16), en los estudios previos redizados para la reforma del
Reglamento Hipotecario se prevé exigir, a congtituir este derecho, ademés
de otras circunstancias, "d plazo para realizar la construccion, que no podra
exceder de diez afos'. Ello supondria un progreso sobre la imprecisa regu-
lacion actual, s bien, s se hace asi, sin més precisiones, supondria también
una contradiccion con la prevision de la Compilacion navarra de que pueda
congtituirse este derecho a perpetuidad; una contradiccion, sin embargo, no
menor que la que en la actualidad existe entre el Reglamento Hipotecario
y la misma Compilacion o la Ley del Suelo con relacién a derecho de
superficie y que, desde luego, debe resolverse en favor de la norma de
mayor rango.

3) Otro tema que habia quedado planteado es € de s puede constituir-
se e derecho de vuelo sobre fincas no edificadas.

En efecto, d articulo 16 del Reglamento Hipotecario habla del derecho
de vuelo dirigido a construir nuevas plantas sobre o bajo un edificio. Parece,

(16) CHICO Y ORTIZ, ob. cit.
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pues, que la congtitucion de un derecho a construir sobre suelo sin edificar
ajeno debe encauzarse a través del derecho de superficie.

Ahora bien, creo que, habida cuenta del principio de autonomia de la
voluntad propio del @mbito del Derecho privado, del consiguiente sstema
de numerus apertus que sigue nuestro ordenamiento en materia de derechos
reales y con € precedente de la regulacion del derecho de sobre o subedi-
ficacion tanto en d Reglamento Hipotecario como en la Compilacion de
Navarra, no hay argumentos para negar la posible constitucion de ese de-
recho a construir sobre sudo sin edificar gjeno como derecho diferente del
de superficie. En efecto, tal derecho se diferenciaria del derecho de super-
ficie porque en 4:

a) la propiedad sobre lo construido no seria temporal, sino perpetua;

b) laredizacién de las nuevas construcciones implicaria la adquisicion
por parte de quien —con base en € derecho de que hablamos— las
levanta de la totadidad o de una cuota de participacion en d solar,
lo cud lleva consigo que la propiedad sobre & sudlo dd titular
gravado o bhien desaparece o bien queda disminuida:

* para este Ultimo caso sera necesario que en € titulo constitutivo
se prevea de qué modo se concreta esa cuota de participacion, que
ordinariamente ira vinculada a la propiedad de uno de los de-
partamentos que sean resultantes de la divisién horizontd de lo
edificado;

 para € caso de que la propiedad del titular del solar desaparezca
por € gercicio del derecho de vudo, todavia se puede constituir
en su favor, y para ese momento, un derecho de sobrevuelo que le
permitiria sobredificar en € futuro sobre lo que ahora se edifica

SOTO BISQUERT (17) entiende que lo que s necesario no es tanto que la
finca sobre la que € vueo se constituye esté edificada como que se den los
presupuestos de la propiedad horizontal que implica € vuelo. Y asi, opina
que s € propietario del suelo cede a otra persona € vuelo reservandose e
sobrevuelo o € subsuelo 0, en suma, produciéndose de manera que €
presupuesto de la propiedad horizontal se realice, habra un propio derecho
de vuelo.

También FONT Boix (18) y LA RICA (19) entienden que es imprescindible
gue la finca esté edificada

(17)  SOTO BISQUERT, ob. cit.

(18) FONT Boix, "Derecho de vuelo y derecho de superficie. Especia referencia a
sus relaciones con la propiedad horizontal”, en Revista de Derecho Notarial, ndms. 57-
58, 1967.

(19) LA RICA, ob. dit.
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Sin embargo, ya MONET (20) se manifesto en favor de la posibilidad
contrariay GERARDO MUNOZ DE Dios (21) la sostiene, viendo ademés en ella
una buena formula para los contratos de aportacion de solar a cambio de los
futuros pisos. No es ahora € momento de estudiar ese contrato [lamado "de
aportacion de solar, pero si conviene recordar que e problema fundamen-
tal que en @ se plantea es d de conseguir una formulajuridica equilibrada
que satisfaga los intereses del propietario dd solar y del promotor y que
dote a ambos de suficientes garantias. En ese sentido la tradicional permuta
dd solar por los futuros pisos tiene la desventaja de que € propietario del
solar se desprende ya de la propiedad de éste a cambio de cosas ain no
existentes —los pisos futuros— Yy sobre las que, por consiguiente, no puede
detentar ninguna titularidad registral. La formula de constitucién de un
derecho de vuelo sobre € solar en favor del promotor, a egtilo de la que
luego veremos contempla la Resolucion de 5 de febrero de 1986, tiene la
ventgja de que € propietario del solar no se desprende de éste, mientras que
el promotor adquiere un derecho a construir cuyo ejercicio le hara adquirir
e dominio de lo construido: un derecho por lo demas hipotecable, lo cua
permitird acceder a crédito para la financiacién de las obras.

Pero volviendo a tema que nos ocupa —la posibilidad de un derecho
de vuelo sobre finca sin edificar—, argumenta MUNOZ DE Dios (22) dicien-
do que:

1. No es logico que quien es duefio de un solar sin edificar y quiere
conceder un derecho de vuelo para construir en € subsuelo a otra persona
tenga para poder hacerlo que edificar previamente. Parece més 16gico que
las construcciones del titular del vuelo en € subsuelo se hagan con e solar
"pelado”.

2. Que d articulo 16 del Reglamento no exige que las nuevas plantas
gue se autoriza a construir por € vuelo sean justamente las inmediatas a las
existentes, sino que pueden ser otras proyectadas que se habran de apoyar
sobre las intermedias que aln no existen. Ahora bien, S no es necesario
soporte fisico de la construccion que seria la Ultima planta del edificio, ¢por
qué no se puede conceder sobre € solar?

3. S d articulo 8 de la Ley Hipotecaria permite la inscripcion de la
propiedad horizontal cuando € edificio esté meramente proyectado, bastan-
do con que las obras estén comenzadas (y siendo comienzo de las obras,
para muchos autores, la mera existencia del proyecto visado por e Colegio

(20) MONET Y ANTON, Problemas de técnica notarial en la adquisicion de pisosy
locales en edificios por construir, Valencia, 1969.

(21) GERARDO MUNOZ DE Dios, Aportacion de solar y construccion en comunidad,
Madrid, 1987. 3

(22) GERARDO MUNOZ DE Dios, ob. cit.
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de Arquitectos y con la correspondiente licencia), ¢por qué se va a sr mas
rigorista en la situacion transitoria que es € derecho de vuelo que en la
fina, que es la propiedad horizontal hacia la que agquel se encamina?

La DGRN se ha ocupado de esta cuestion en dos ocasiones.

— La Resolucién de 14 de mayo de 1984 es, en mi opinién, muy
interesante y en algunos aspectos también muy censurable: en dla
el Centro Directivo admite la constitucién de un derecho a construir
bajo sudo ajeno no edificado, configurado ese derecho no con las
caracterigticas y los limites ddl articulo 16 del Reglamento Hipote-
cario, sno como una servidumbre predial de carécter perpetuo. No
es d momento de comentar dicha Resolucion ahora, sino solo de
sefialar que en uno de sus considerandos se dice que e supuesto de
hecho del articulo 162 del Reglamento Hipotecario es € de la
continuacion hacia arriba o hacia abajo de un edificio ya construido.
Ahora bien, s se admitié la constitucion de una servidumbre de
construir gravando a suelo no edificado, ¢por qué no admitir la
congtitucion sobre ese mismo suelo no edificado de ese mismo de-
recho pero con los rasgos del articulo 16 del Reglamento, induda-
blemente mas precisos y apropiados que los de una servidumbre
predial?

— EnlaResolucion de 5 de febrero de 1986 se trataba de un solar: su
duefio constituia en favor de un promotor € derecho de congtruir las
dos plantas devadas dd futuro edificio de tres plantas, como con-
traprestacion e promotor se obligaba a construir la planta baja; la
adquisicién del derecho de vuelo (referente, repito, a las dos Ultimas
plantas) se sujetaba a la condicién suspensiva de que se hubiese
redlizado la construccién de la planta baja. La Direccion General
admite la figura, indicando que S es cierto que no existe ain la
planta baja sobre la que ha de recaer la sobrelevacién, es indudable
también que no se congtituye un derecho actua y perfecto, sino un
derecho condicionado en su origen a la construccion de la planta
baja.

Se puede afirmar, pues, que existe una tendencia jurisprudencia a ad-
mitir la constitucién del derecho de vuelo sobre finca no edificada, si bien
€s cierto que nunca se ha planteado frontalmente la cuestion de que la letra
del articulo 16 ddl Reglamento Hipotecario hable de construir sobre o bajo
“un edificio".
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4) Un derecho analogo al de vuelo en las urbanizacines privadas:
el derecho de determinar futuras parcelas privativas

El dltimo tema que trataremos es € de la utilizacion de la figura del
derecho de vuelo para resolver problemas o satisfacer necesidades que se
plantean en e ambito de las urbanizaciones privadas.

Estas estén, en sus aspectos de derecho privado, carentes de regulacion.
Con referencia a éllas dictd la DGRN su famosa Resolucion de 2 de abil
de 1980, tantas veces citada en documentos notariales, consagrando €
acceso a Registro de dichas urbanizaciones a través de la formula de la
propiedad tumbada o de otros regimenes de comunidad que no se especi-
fican. El supuesto de hecho de la Resolucion es, como dice uno de sus
consderandos, € de aguellas urbanizaciones en que las diferentes edifica-
ciones se encuentran adosadas unas a otras formando un Unico conjunto
arquitectonico o bien € de. aguellas otras en que cada edificio o parcela
construida dentro de la urbanizacidn constituye una unidad fisica indepen-
diente, existiendo 0 no entre las diversas edificaciones 0 parcelas elementos
comunes. Edtas situaciones se pueden ordenar, sefialaba la Resolucion de
que hablamos, bien mediante € establecimiento de unared de servidumbres
entre las fincas implicadas, bien mediante la regulacion de un régimen de
comunidad. Y como gjemplo de éste se pone por la DGRN & egemplo de
la que llama "propiedad horizontal tumbadd’. No es este € momento de
estudiar este particular régimen: diremos Unicamente que consiste en aplicar
e principio fundamental de la propiedad horizontal (que es € que la pro-
piedad de cada elemento privativo lleva consigo como anejo insaparable
una cuota de participacion en los elementos comunes) a las urbanizaciones.
A partir de ahi caben todo tipo de variantes. Y aungue tampoco es €l
momento de explicitar esas variantes, digamos por gemplo:

a) gue esos dementos comunes pueden constituir fincas registrales
independientes, en cuyo caso estaremos ante las titularidades ob
rem, o no congtituir fincas independientes, sino estar integradas en
la finca matriz en que congta toda la urbanizacion, a modo de la
propiedad horizontal clasica;

b) que la propiedad del suelo de cada una de las parcelas edificables
puede congtituirse como elemento privativo o como elemento co-
mun de la urbanizacion;

c) que & mismo carécter, bien de elemento privativo de cada parcela
0 bien de elemento comun de la urbanizacion, puede darse al vuelo.
Justamente en € caso de la Resolucion de 2 de abril de 1980 se
pactaba que € vuelo a partir de la tercera planta de cada parcela
seria elemento comun.
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Al final la propiedad tumbada da origen —o, mejor, puede dar origen—
a una especie de cascada de propiedades horizontales, de modo que cada
departamento independiente sera dgo asi como la dltima mufieca rusa de
un juego de mufiecas rusas y tendra varias cuotas de participacion, tantas
como comunidades y subcomunidades se hayan establecido: una, en su
portal; otra, en su edificio; otra, en su conjunto urbanistico; etc. Lo que
importa es que en cada caso quede perfectamente determinado qué elemen-
tos patrimoniales pertenecen a cada una de las comunidades.

Pues bien, como ese régimen de propiedad tumbada estd, como hemos
dicho, calcado sobre los principios de la propiedad horizontal y como el
derecho de vudlo es un derecho que se encamina hacia ésta, es por lo que
es necesario plantear, s cabe, una figura andoga d vuelo en € ambito de
la propiedad tumbada. A lo cual hay que responder que Si por razones que
ya hemos repetido con anterioridad para otros supuestos de "expansion del
vuelo": primero, por € principio de autonomia de la voluntad; segundo, por
el consiguiente sistema de numerus apertus en materia de derechos redes,
tercero, por € principio de analogia del articulo 4 del Codigo Civil, del que
ha nacido, al fin, la misma propiedad tumbada, y cuarto, porque existe una
necesidad real del trafico que & Ordenamiento juridico no puede dejar de
satisfacer. Otra cosa son los requisitos para la constitucién y las caracteris-
ticas de ese peculiar derecho de vuelo; requisitos y caracteristicas que por
e mismo caréacter analdgico y falto de regulacion legal —y en consecuencia
proteico y versatil— de la propiedad tumbada serd necesario elaborar doc-
trinalmente.

Pero veamos antes de nada cud es esa necesidad del tréfico que, segiin
acabamos de decir, ee derecho de vuelo vendria a satisfacer. En efecto,
ocurre en esas urbanizaciones privadas que no sempre es posible a sus
promotores € congtituir € régimen de propiedad tumbada debidamente por
la sencilla razén de que cuando —por causa de la financiacién o de la
venta— proceden a las primeras declaraciones de obra nueva alin no saben
cdmo ni cuadndo, ni quiza donde (dentro de la total finca) van a redizarse
las edificaciones posteriores. S en esas condiciones se admitiese la cons-
titucion de una propiedad tumbada ocurriria que los derechos de los prime-
ros adquirentes quedarian totalmente indeterminados, pues lo estarian los
elementos comunes de la urbanizacion. La férmula de declarar elemento
comun todo lo que no esta en la actuaidad edificado y de, simultdneamente,
en los Estatutos de la Urbanizacion consignar una clausula de apoderamien-
to por la que todos los adquirentes facultan a la promotora para declarar
obras nuevas, rectificar sus cuotas en los elementos comunes de la urbani-
zacion, etc., no es sino un disfraz de aquella misma indeterminacién, y a
dicha clausula, ademés, no cabe otorgarle otro valor que € meramente
persona que le da la Resolucion de 7 de abril de 1970 que ya antes hemos
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comentado, con los problemas que ello puede acarrear en caso de, por
gemplo, una revocacion de dicho poder por parte de agin adquirente.

Esas urbanizaciones privadas que se van configurando sucesivamente
deben encontrar en la analogia con € derecho de vuelo un instrumento
adecuado, pues a lo que més se parecen es a un edificio que se ha ido
levantando en varias fases.

Naturalmente que la casuistica es inagotable y que no podemos entrar
en ella. Con todo, si conviene exponer cudes deben ser las lineas generales
de la préctica en estos casos:

1) Lo primero que es necesario definir es la finca matriz sobre la que
se va a congtituir e régimen de urbanizacion y de la que procederan todas
las parcelas edificables en e futuro. En e momento de congtituir la urba-
nizacién se deben definir asimismo aquellas parcelas que en el futuro vayan
a s edificadas y que ya se pueden describir hipotecariamente. Dichas
parcelas tendrén un coeficiente de participacion en los elementos comunes
de la urbanizacion. Y en d Registro, aparte de la inscripcion extensa que
se practicara en € folio de la finca matriz y en que constara € régimen de
urbanizacion y una somera descripcion de cada una de las parcelas ya
definidas, se abriran folios independientes para cada una de las obras nuevas
que se declaren y para cada una de las parcelas que se describan. Serd un
caso mas, similar a la propiedad horizontal, de folio plural: las parcelas que
abren folio independiente no llevan una vida aparte y separada de la finca
matriz como s procediesen por segregacion de ella, sSno que se trata en
realidad de una y la misma finca que consta en dos folios.

2) Ahora bien, como ocurre que en la extensién de la finca matriz que
resta después de separar las fincas ya definidas hay superficie correspon-
diente a elementos comunes de la urbanizacién y otra correspondiente a
parcelas que se separardn en € futuro para congtituir elementos privativos,
en e propio documento se constituira en favor del promotor un derecho
andlogo a de vuelo; si bien no serd un derecho de construir en € futuro,
sino que serd @ derecho de delimitar agquellas futuras parcelas. Naturalmen-
te, no tiene sentido la utilizacion de la figura de que hablamos para aquellos
supuestos en que ya estan perfectamente definidas todas las parcelas edifi-
cables de la urbanizacion; s es asi, ya acabamos de decir que lo que
procede es identificarlas e inscribirlas en folio aparte.

Nos encontramos, pues, con una necesidad de construir en € futuro, no
se sabe muy bien dénde, que viene a ser satisfecha con un derecho a
delimitar en e futuro nuevas parcelas edificables. Ahora bien, es impres-
cindible para cumplir e principio de especialidad e concretar agunos
elementos que vengan a delimitar € contenido del derecho que se consti-
tuye. Sin que se pretenda ahora otra cosa més que dejar apuntado el tema,



ESTUDIOS 2079

entre esos elementos & fundamental es la superficie maxima de suelo que
pueden llegar a ocupar las nuevas parcelas, dato que tiene importancia, pues
dicho sudo dgjard de ser elemento comin para ser elemento privativo. Y
caso de que todo d suelo, incluso € ocupado por cada edificacion, se haya
previsto que sea comun, ese de las parcelas futuras cambiard e régimen de
su uso, que dejard de ser comln para empezar a ser exclusivo. La exigencia
de determinar esa superficie méxima de suelo que pueden llegar a ocupar
las nuevas parcelas es paralela a la de determinar, en e derecho de vuelo
en sentido edtricto, el nimero de plantas que se puede edificar.

La necesidad de determinar ese dato no excluye € que haya que con-
cretar aguellas otras cuestiones que ya habia que determinar para el derecho
de vuelo ordinario, es decir:

a) las cuotas que en los elementos comunes van a corresponder a las
nuevas parcelas o las normas que se establezcan para su determi-
nacion, pues, en efecto, la aparicion de parcelas nuevas —que ten-
drén sus cuotas de participacion en los elementos comunes de la
urbanizacién— implicard la reduccion de las cuotas de las parcelas
primitivas. Debiéndose tener aqui por reproducidas todas las obser-
vaciones gque con relacion a este punto antes se han hecho hablando
del derecho de vuelo strictu sensu;

b) las normas del régimen de comunidad, s se establecieren, para caso
de hacerse la delimitacion de las nuevas parcelas. Piénsese que
puede estarse en d caso de lo que se declare ahora sea la obra
nueva de un simple edificio, sin que la propiedad tumbada sea més
gue un proyecto de futuro;

C) respecto del plazo, creo que, por las mismas razones antes expues-
tas, es inexcusable su determinacion. Aclarando nuevamente que no
se trata aqui de plazo para realizar nuevas construcciones, sino de
plazo para delimitar aquellas nuevas parcelas.

Esta seria la construccién para las urbanizaciones privadas de un dere-
cho exactamente paralelo a derecho de vuelo ddl articulo 16 del Reglamen-
to. Pienso, sin embargo, que seria posible y deseable una construccion més
flexible teniendo en cuenta € dato fundamental de que € derecho a deli-
mitar futuras parcelas no es, como € vuelo, un derecho de vocacion al
dominio y teniendo en cuenta también las necesidades de la préctica inmo-
biliaria que hacen que las urbanizaciones se vayan completando a lo largo
de mucho tiempo. Asi, por gemplo:

— Podria atribuirse directamente a ese derecho de delimitar futuras
parcelas, ya desde € principio, una cuota de participacion en los
elementos comunes de laurbanizacion. Lo cual no eraposible, como
antes se ha visto, en @ derecho de vuelo.
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— Haciéndose lo anterior podria abrirse folio independiente al derecho
de delimitar esas parcelas para que su historia juridico —dado que
es perfectamente enajenable— pueda tener su lugar propio y distinto
del folio de la finca matriz de la urbanizacion.

— No seria necesario € determinar plazo para terminar de gercitar
dicho derecho, sino que bastaria con aguella determinacion de su
cuota y de la superficie maxima que dichas futuras parcelas pueden
llegar a ocupar.

Y hasta aqui llegan estas lineas que han querido tener dos vertientes.
Una redtrictiva, haciendo un andlisis de en qué puntos es necesario exigirle
al derecho de vuelo, bien sea a través de reformas legidativas, bien sea a
través de la practica notaria y registral, cuando haya normasjuridicas cuya
aplicacion analdgica lo permita, para conseguir que ese derecho se consti-
tuya e ingrese en € Registro suficientemente delimitado. Y otra progresiva,
examinando los puntos por donde € derecho de vuelo pueda expansionarse
a efectos de resultar més Util en la ordenacién de las relaciones inmobi-
liarias.

MANUEL BALLESTEROS ALONSO
Registrador de la Propiedad
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