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			Introducción

			1.	Introducción e hipótesis de trabajo

			De manera un tanto anómala, quiero empezar mi exposición con un esquema de hipótesis o puntos de partida, cuya pertinencia espero poder justificar a lo largo de todo el libro. No de todos los puntos a tratar, pero sí de los suficientes para transmitir una idea previa de los objetivos teóricos de este libro, en el que –y como siempre procuro que ocurra– no intento construir un tratado doctrinal, en el que dejar abordada y resuelta la cuestión desde todos los ángulos y con todas sus posibles aplicaciones y consecuencias, como tampoco recopilar sabias conclusiones ajenas, propias de los doctores, sino que lo dirijo –o eso pretendo– a colaborar en el trabajo diario de la Oficina notarial, a poner en evidencia los problemas a que se enfrenta la figura jurídica que trataré, para tratar de solucionarlos o al menos de eludirlos, con estrategias que el notario pueda proponer a los particulares interesados, él y sus oficiales, y en las que se plasmen esas soluciones –o, al menos, el intento de alcanzarlas–. Y todo ello además con base en la doctrina de la Dirección General de los Registros y del Notariado.

			(Y a la de su sucesora en términos nominales, por más que a los efectos que aquí interesan la Dirección General de la Seguridad Jurídica y Fe Pública siga siendo el mismo organismo y –al menos pretenda– defender una misma doctrina, antes y después de ese –poco explicado y poco explicable– cambio de nombre, dando por sentado que el lector sabrá distinguir cuándo procede darle uno u otro por la fecha de su resolución; y por más que en realidad yo me referiré a ella casi siempre en la forma abreviada o elidida de “Dirección General”).

			Así, empiezo con las siguientes afirmaciones:

			a)El derecho de vuelo es una figura propia y no una simple modalidad de otras, como serían la superficie, los foros y otros derechos reales más o menos relacionados; derechos de los que no trataré en este libro excepto en tanto que la figura o su regulación legal permitan aportar soluciones al derecho de vuelo.

			b)El derecho de sobre o sub edificación es una modalidad muy especial del derecho de vuelo, cuya característica más propia es que lleva asociada la adquisición del dominio sobre la obra realizada, pero no de modo completamente separado, sino en algún tipo de comunidad.

			•Si estuviera previsto que el titular del derecho de sobre o sub edificación sea el único con derecho a construir, adquirirá la totalidad del dominio del edificio y por tanto también la del suelo, de modo que en rigor no habrá tal derecho real sobre cosa ajena.

			•El derecho de vuelo genérico admite otras modalidades, ya en suelo rústico, como la de sólo plantar, ya en suelo urbano o rústico, permitiendo edificar, pero en ambos casos sin adquirir el dominio de lo plantado o construido.

			•Pero también llamaré abreviadamente –y de manera imprecisa– “derecho de vuelo” al de sobre o sub edificación con la facultad de adquirir el dominio de lo edificado, por cuanto es una costumbre muy asentada, pero sin olvidar esa ambigüedad terminológica citada.

			c)El derecho de sobre o sub edificación es una conjunción de dos derechos y no uno con distintos efectos:

			•Hay una primera fase del derecho real de vuelo, durante la cual el titular no ha consumado adquisición alguna de la propiedad, pero en la que ya disfruta de un contenido propio, especialmente el derecho a construir, pero además otros.

			•Y hay una segunda fase de adquisición del dominio de lo edificado –y del suelo, en mayor o menor medida–, en la que deja de ser un derecho real limitado –o simplemente deja de ser, puesto que como digo a continuación generalmente y como tal derecho real se extingue–.

			(Y aclaro que usaré la expresión “derecho real”, sin añadidos, como sinónimo de un derecho de tipo limitado, excluyendo pues el derecho de dominio, que por supuesto también es real).

			•Ambas fases del derecho no pueden coincidir al mismo tiempo, de manera que, en la medida y desde el momento en que el titular del derecho real adquiera el dominio, se extinguirá su derecho limitado (sin perjuicio de poder conservarlo en parte, si se ha pactado que pueda ser repetido su ejercicio, mediante nuevas edificaciones y en fases sucesivas).

			d)La verdadera característica propia del derecho de sobre o sub edificación –que normalmente le diferencia del de superficie– es que el titular del derecho real, por el sólo hecho de construir en tiempo y forma, se convierte en propietario ordinario de su construcción, bajo el régimen de propiedad horizontal o de comunidad de bienes, a diferencia del de superficie que no provoca de por sí ni incluye ese efecto traslativo.

			•Aunque en el seno del derecho de superficie que recae sobre un edificio y según la Ley del Suelo, tal edificio también puede sujetarse al régimen de la propiedad horizontal, así como ser arrendado o enajenado a terceros, pero todo ello sólo transitoriamente y en tanto dure la posición del superficiario.

			•Y por más que tampoco sea imposible configurar un derecho de superficie con un pacto añadido que permita el acceso diferido del superficiario a la propiedad, al terminar el contrato (un pacto que por lo demás estuvo previsto y por tanto admitido por el Reglamento Hipotecario, desde 1959 hasta la anulación por el Tribunal Supremo de la reforma del año 1998).

			e)El vuelo no es un derecho, sino un lugar, una de las varias capas del terreno (a saber: vuelo, superficie y subsuelo).

			•Un lugar o una capa que sólo lo puede ser del terreno y que no lo será de las edificaciones y plantaciones incorporadas a ese suelo por accesión; en particular (y en este sentido en que aquí uso la palabra), no existe el vuelo de un edificio ya construido, sino que el espacio que tiene encima es parte del vuelo del terreno en el que ese mismo edificio se apoya.

			•No se tiene pues un “derecho al” vuelo, sino un derecho a “actuar en” el vuelo, como también el de hacerlo “en” el suelo o “en” el subsuelo.

			f)Aunque en su forma más canónica –e incluso por su semántica– el derecho de sobre o sub edificar supone un edificio preexistente, que se eleva o se profundiza, entiendo y parto de la base de que también se puede incluir en él la edificación realizada directamente sobre o bajo el terreno natural.

			•Y no sólo porque el nacimiento del derecho puede dejarse sujeto a la condición de que primero el dueño del suelo edifique otras plantas, para construir sobre o bajo ellas (como es el supuesto que contempla cierta resolución de la Dirección General).

			•Sino porque el derecho real para subedificar puede preceder en el tiempo a la construcción sobre la rasante –y por tanto sobre esa planta subterránea–, por parte del dueño del terreno, que ejercita su dominio.

			•O lo contrario, porque la edificación sobre la superficie del terreno, por parte del titular del derecho real, preceda a la construcción que realice el dueño por debajo de ella, en el subsuelo.

			•En la medida en que los dos supuestos anteriores sean arquitectónicamente viables.

			•Siempre que el resultado final sea el de un edificio en régimen de comunidad por plantas y ya sea una propiedad horizontal vertical o tumbada.

			•Con la eventual alternativa por la que se deje prevista la transformación del derecho real en una venta del dominio pleno de todo el solar, posibilidad que debería quedar debidamente configurada en el contrato, previendo las consecuencias de que el dueño del dominio no llegue a construir en un determinado plazo.

			•Y con la dificultad teórica añadida de precisar debidamente si esa sobre o sub edificación por parte del dueño pleno del terreno sigue siendo una facultad perpetua que le concede el Código Civil o si también debe quedar sujeta a las restricciones temporales que veremos que tiene tal derecho real limitado.

			g)El derecho a usar y disfrutar del vuelo –en este caso, la potestad de edificar– es parte esencial del derecho de dominio, por lo que el propietario lo tiene siempre a su disposición.

			•No como derecho autónomo, sino como facultad incluida en el dominio.

			•Hay excepciones, generalmente relacionadas con ciertos aprovechamientos de interés público (minerales, aguas, etc.), con el propio dominio público y con ciertas actuaciones urbanísticas, en donde el derecho de vuelo o bien no es viable o, si lo es, es también de tipo excepcional.

			h)Y, como ocurre con casi todas las facultades dominicales, el dueño puede transferir a terceros esa facultad suya, mediante la constitución de un derecho real de sobre o sub edificación (y también mediante otros derechos, como el foro, la superficie, el vuelo rústico o genérico, etc.).

			i)El derecho de vuelo no puede constituirse sobre un terreno que es por esencia no edificable (v.g. una zona verde o colindante con zonas protegidas).

			•Pero sí puede recaer sobre cualquier clase de terreno en el que la ley permita construir, sea urbano o rústico.

			j)También es contenido esencial del dominio la consecuencia de pertenecer al propietario todo lo edificado, plantado o sembrado, mediante el mecanismo de la accesión.

			•El derecho de accesión no puede ser separado del dominio cuando –como ocurre con los edificios– las cosas son físicamente inseparables (como dice el Código Civil, lo edificado, plantado o sembrado “se une” o incorpora al predio).

			•Por lo tanto, para que el titular del derecho real de sobre o sub edificación pueda conservar a título de dueño la edificación o plantación que él ha efectuado –como es la consecuencia final buscada en este derecho– tiene que adquirir también en alguna medida el suelo ocupado por ellas y será en calidad de (co) propietario, tras lo cual, adquirirá por accesión.

			k)En ausencia del derecho de vuelo, esa transmisión dominical de suelo –asociada a la constitución del derecho, aunque pendiente de su ejercicio– tendrá casi siempre el condicionante previo de individualizar (segregar, desde la perspectiva registral) la porción de suelo afectada.

			•Una segregación que es la única respuesta que encontró el Código Civil, pero que no previó que pudiera estar limitada y sujeta a licencia por las leyes del suelo o de urbanismo, como es la situación actual.

			l)Pero también puede configurarse el derecho de vuelo sin necesidad de segregar –y por tanto sin requerir tal licencia– si el titular del derecho real adquiere una cuota en alguna modalidad de comunidad de bienes, sea una propiedad horizontal o una comunidad ordinaria, e integra la edificado por él en esa comunidad, bajo un régimen especial (un elemento privativo de su propiedad o una asignación de uso exclusivo de una parte del edificio común).

			•Y es que tal segregación no sólo no sería obligada, sino que –por este sólo motivo– sería incoherente en el caso de que el derecho real de sobre o sub edificación se desenvolviera en el seno de la división horizontal o de una comunidad de bienes articulada al efecto.

			•Pues si efectivamente se segregara y enajenara una porción del terreno común de la propiedad horizontal –o de la comunidad ordinaria–, su adquirente, ajeno a esa comunidad pero propietario pleno, no necesitará de un derecho real limitado para construir y lo que construya no se integrará a la comunidad precedente (salvo una aportación y con base en un negocio distinto).

			•Como tampoco necesita de un derecho real limitado de sobre o sub edificación el copropietario o comunero que –un tanto absurdamente– se propone ampliar el edificio común, de modo que también sea de todos lo por él edificado. Para poder hacerlo, necesitará de un acuerdo de la comunidad (art. diecisiete Ley de Propiedad Horizontal), pero no de un derecho real de vuelo.

			m)El suelo de una propiedad horizontal, tanto vertical como tumbada, es elemento común necesario de la misma y no puede ser “desafectado” o privado de ese carácter común, pues quedaría también fuera de la propia propiedad horizontal.

			•Pero es que además, si así se hiciera, lo construido en esa parte separada ya no pertenecería tampoco a la propiedad horizontal (salvo por un negocio añadido, como podría ser una vinculación ob rem).

			n)En su regulación normativa típica, el derecho de sobreedificación pasa por dividir la propiedad por plantas, esto es, bajo el régimen habitual de la propiedad horizontal, lo que proporciona un régimen legal al que atenerse: la Ley de Propiedad Horizontal.

			•Pero sin perjuicio de que también quepa no dividir ni la propiedad ni el edificio en sí, sometiéndolos al régimen de la comunidad de bienes, de modo que lo dividido no sea el dominio, sino el uso exclusivo de cada planta.

			o)La temporalidad del derecho de vuelo, en la que tanto interés ha demostrado tener la Dirección General, no está tan justificada como ella pretende, debiendo ser muy matizada –y en lo posible superada– en determinadas circunstancias y respecto de ciertos titulares de ese derecho.

			p)En Derecho Común, la regulación completa del derecho de sobre o sub edificación no está en ninguna norma legal, concurriendo un gran número de cuestiones que –con la excepción dicha de su plazo de ejercicio– apenas han sido tratadas en esas resoluciones de la Dirección General a que me he referido y cuyo detalle es imprescindible para un buen uso de tal derecho.

			•Por lo que deben hacerlo, deben regularlo, los particulares por sí, en ejercicio y por medio de la llamada autonomía de la voluntad.

			Pero también auxiliados de los consejos y advertencia del notario.

			q)Debiendo regularse así cuestiones tan básicas como:

			•Los elementos del contrato, tales como sujetos, causa, contenido del derecho (incluyendo cuestiones como los requisitos para iniciar la edificación y las reglas para la construcción), plazos de formalización de la ejecución del contrato (declaración de obra, modificación descriptiva del edificio, etc.), criterios para determinar las cuotas en la propiedad horizontal de la nueva planta, extinción del derecho y cancelación de los asientos, etc.

			•Debiendo resultar de tal regulación la naturaleza contractual de la generación del derecho (con sus requisitos propios, como la previa acreditación por el transmitente de sus derechos de propiedad y su libertad de enajenación) y evitando configurar su nacimiento como una simple facultad o permiso, contenido en una norma estatutaria de la división horizontal (que además sería imposible en aquellos casos en los que el derecho se transmita antes de haberse iniciado ese régimen por no haber aún un edificio, ni siquiera proyectado).

			2.	Terminología

			Aunque tengo la sensación de que poco dice de sí mismo un problema jurídico cuyo estudio debe empezar por hacer disquisiciones terminológicas, ése me parece sin embargo que es el caso del que es objeto del presente libro. El derecho que por ahora llamaré de vuelo ¿es real, pero limitado, por serlo sobre cosa ajena, o lo es pleno, de dominio?, ¿es las dos cosas?, ¿cuál es, o mejor, cuál debería ser su nombre técnico, su denominación precisa?, ¿cuáles son sus elementos constitutivos o configuradores?, ¿los de la ley? ¿O son los elementos que “emanan” de “la naturaleza de las cosas”? (que es como decir que será aquello que “tenga sentido”, que se sepa razonar con coherencia y defender con ahínco y sobre todo que consiga imponerse con la fuerza que acompaña a quien tiene atribuido la competencia legal para llevar sus criterios adelante).

			Y ese derecho real –que frecuentemente no llega a esa categoría tan alta y se trata sólo de una facultad– y que percibo como problemático es el que el artículo 350 del Código Civil dice que tiene el propietario para poder “hacer en él [en su terreno] las obras, plantaciones y excavaciones que le convengan”, con la precisión añadida conforme a ese mismo precepto de que por “terreno” debemos entender “su superficie y… lo que está debajo de ella”. Aunque no será un derecho o facultad absoluto, pues el dueño no podrá verdaderamente hacer en su propiedad, en su terreno, todo lo que “le convenga”, o sea, lo que le plazca (tal cosa no podía ser así ni aun en tiempos del Código Civil original, pero muchísimos menos hoy día, cuando la posibilidad de construir en terreno propio no es en absoluto un derecho de su dueño, sino más bien una azarosa eventualidad que quizá tenga a bien concederle la autoridad urbanística, pero que tantas veces no será así) y tampoco es un derecho exclusivo de dueño, sino el de un buen número de actores, a los que iré refiriendo y entre los que volverá a estar ese mismo Estado que da y quita autorizaciones.

			(Y aclaro que con el verbo “construir” me voy a referir sólo a la fabricación inmobiliaria de casas y edificios, puesto que también se puede construir un porche o una piscina).

			Tampoco es un derecho –o una facultad y en adelante daré por sobreentendida esta salvedad, sin reiterarla en cada ocasión– exclusivo del dueño. Ciertamente y como norma general, lo tiene el propietario de ese terreno, pero algunas otras veces lo tendrán otros y algunas otras no lo tendrá él mismo, sino ese “otro” al que lo haya transferido, y al menos en la medida en que las obras de uno y otro no entren en incompatibilidad física entre ellas. Y como nos dice el artículo 15 de la Ley del Suelo, pero incluso referido a un suelo privado, también habrá obras ordenadas por la Administración, realizadas a costa del propietario pero ejecutadas de modo “subsidiario” “por la Administración Pública competente, sustituyendo ésta al titular o titulares del inmueble o inmuebles y asumiendo la facultad de edificar”.

			(Real Decreto Legislativo 7/2015, de 30 de octubre, por el que se aprueba el texto refundido de la Ley de Suelo y Rehabilitación Urbana, pero al que en este estudio llamaré, como he dicho, Ley del Suelo, y en su redacción vigente, salvo que diga lo contrario).

			Aunque el redactor del Código Civil no llegó a conocer las invasivas y omnipresentes restricciones urbanísticas actuales, sí que supo más o menos encuadrar los casos en los que no cabe o no es libre tal derecho, diciendo (con su excelente y en la legislación muy perdido buen castellano) que tal derecho existe, pero “salvas las servidumbres, y con sujeción a lo dispuesto en las leyes sobre Minas y Aguas y en los reglamentos de policía –art. 350–”.

			(Normas a las que la Dirección General, en su Rcd de 22/09/2017, añadió las Leyes de Navegación Aérea y del Patrimonio Histórico, pero entre las que también debemos incluir aquí la de Montes, por más que debo anticipar que no haré ni siquiera el intento de examinar ni aun el de enumerar tales salvedades, más que con las alusiones que entienda que me son útiles en mi exposición, pues esas excepciones no son en modo alguno el objeto de mi estudio. Pero sí lo son en este momento las determinaciones semánticas, pues pretendo dejar sentando el sentido que doy a algunas palabras y expresiones, en un listado que iré ampliando a lo largo del estudio, cuando sea necesario, pero empezando aquí por las más importantes).

			A nuestros efectos, comienza el artículo 350 del Código Civil con el término “propietario” –es decir, dueño–. El derecho de propiedad es el eje sobre el que pivota el Derecho Civil (no el único, pero sí uno fundamental), recae sobre las cosas y puede hacerlo sobre todo tipo de ellas, pero ahora y en este libro, sólo interesa el que provoca un mayor interés y goza de una más detenida regulación jurídica, el referido a los llamados bienes inmuebles por naturaleza, categoría que está integrada principalmente por el suelo, o sea, el terreno o la superficie de la tierra y por los bienes que a él se unen o incorporan, mediante el mecanismo jurídico de la “accesión”.

			No me voy a referir tampoco pues a los bienes inmuebles asimilados a esos, mencionados inicialmente en ese florido elenco de las “máquinas, vasos e instrumentos” o “viveros de animales” y tampoco a las “minas, canteras o escoriales”, “diques…, aunque sean flotantes”, de que habla el artículo 334 del Código Civil, sino sólo al terreno natural y a las construcciones destinadas al uso humano.

			(Y antes de continuar, quiero aclarar que cuando me refiera a un artículo por su número, sin más indicación, se tratará siempre de un precepto del Código Civil; como también que a esa norma la llamaré también, más abreviadamente, “CC”, –y LPH a la de Propiedad Horizontal, LH y RH a la normativa hipotecaria, LAU a la de arrendamientos urbanos, etc. en abreviaturas que todo jurista conoce).

			Y ya aquí me cabe hacer una primera advertencia, la de que, como es natural, no contemplaré únicamente al propietario único, sino que también entrarán en juego todos los condueños, los que ocupen una posición colectiva, esto es, los comuneros, en las distintas modalidades de tales agrupaciones que permite el Derecho. De modo que junto a la propiedad individual consideraré también la comunidad de bienes, empezando por la ordinaria o romana, pero también –y de modo muy especial, como ya sabe cualquier lector conocedor del derecho de que aquí hablo–, a la propiedad horizontal –y situaciones asimiladas a ella–. Y es que la comunidad ordinaria –y no la “horizontal”– de propietarios de un mismo edificio está claro que ha perdido mucho protagonismo, pero de ningún modo su posibilidad de existencia y su efectiva realidad social, de manera que no me parece adecuado excluirla –como sí parece hacerlo la Dirección General en sus resoluciones, según veremos en su momento–.

			Y ello teniendo bien presente que la propiedad horizontal no ha dejado de ser nunca, a lo largo de su extensa historia (desde las ínsulas de la ciudad de Roma, si no antes), un régimen muy especial, una excepción, porque, por habitual que haya llegado a ser en las ciudades, suele plantear problemas –como también oportunidades– que no son ni siquiera imaginables en un régimen de propiedad ordinaria o no subdividida horizontalmente. Y hablo de la configuración canónica de esa división horizontal, sea o no “tumbada”, porque sus otras manifestaciones extravagantes, como las que cita la Rcd de la Dirección General de fecha 29/08/2023 (o sea, los engalabernos o las cuevas superpuestas en la pared vertical de una montaña o la medianería horizontal), voy a sumarlos a los supuestos de poco interés social. Por la variedad que permite, la única otra configuración que como acabo de decir me parece de verdadero interés en este estudio es la de la comunidad ordinaria o romana del edificio (comunidades más o menos “sui generis”, como las llama el Tribunal Supremo, pero que sí siguen siendo frecuentes en ciertos entornos, a los que me referiré con más detalle).

			(Y aclaro que con la abreviatura “Rcd” me refiero a modo de siglas a las resoluciones del recurso gubernativo del “Centro Directivo” –que es como suele hacer referencia a sí misma la Dirección General de los Registros y del Notariado–).

			La siguiente palabra importante es “terreno” y aquí empieza ya, o eso me temo, la falta de entendimiento, porque debe relacionarse el término con otros como suelo, subsuelo, vuelo o superficie. El Código Civil comienza simplemente por hacer uso de un concepto puramente físico y no especialmente jurídico, tomado de la realidad física de la Tierra, distinguiendo en el terreno (pero no como añadido sino como partes conceptuales del mismo) la “superficie” y “lo que está debajo de ella”. Con hipérbole, pero con gran claridad y proporcionando una buena información, fácil de entender, el aforismo latino decía sobre este asunto que “cuius est solum, eius est usque ad coelum et ad ínferos”, de modo que –si esa equiparación que hago entre el derecho positivo y la terminología de los jurisconsultos romanos es exacta– el solum es la “superficie” y el ínferos lo que “está debajo” de ella. El solum equivale pues al suelo, al terreno o más precisamente a la superficie terrestre, a la que igualmente podríamos llamar territorio (o, en esos otros términos, más jurídicos pero bien conocidos de todos, de solar, predio, pago, heredad o finca, y tantos y tantos otros nombres que podemos encontrar en los títulos de propiedad –como el muy inusual de “honor”, en la Rcd de 16/01/2026– y hasta en la literatura en general, generados cuando la mayoría de la población vivía “en el campo”). Decidido lo cual, nos seguiría faltando el sinónimo de ese coelum (antítesis de ínferos), ese cielo que, con palabra más neutra y para evitar otras referencias fuera de lugar en el mundo jurídico, solemos llamar vuelo o espacio libre, el simple y puro aire que se sitúa por encima de ese suelo, superficie o terreno.

			En el lenguaje natural no creo que a nadie le promueva discusión este punto. Cualquiera puede entender que la superficie terrestre es la frontera entre el espacio que tiene encima, el cielo atmosférico, y el que tiene debajo, el interior de la Tierra. Y también sin dificultades ese ciudadano cualquiera entenderá que a efectos prácticos y de la conversación, mientras en dirección horizontal todo terreno tiene límites (empezando por los naturales, como el mar, los lagos o los ríos, pero también los provocados por la coexistencia de distintos propietarios, que colindan entre sí), por el contrario, ni el vuelo o espacio aéreo ni el subsuelo tienen límites definidos, porque las personas, los animales o las plantas nunca se van a encontrar ahí una nueva frontera, un límite físico en el que se acaben el vuelo o el subsuelo, de manera que los edificios o las plantas puedan alguna vez sobrepasar o sobresalir de ese límite y pasar a estar… ¿dónde?

			Cuando el Código Civil hace la salvedad de la Ley de Minas, no está queriendo decir que sea minería todo lo que ocurre a pocos centímetros bajo la superficie (cuando su artículo 426 dice que “todo español o extranjero podrá hacer libremente en terreno de dominio público calicatas o excavaciones que no excedan de 10 metros de extensión en longitud o profundidad con objeto de descubrir minerales” sólo habla de eso, de “catas”, de prospecciones, no de explotaciones); durante mi vida profesional, en dos ocasiones serví en pueblos mineros y pude saber que incluso la explotación que se hace en los primeros veinte, treinta o más metros, se conoce como “a cielo abierto”; de modo que –desde este punto de vista– mucho menos necesitará el propietario preocuparse por la profundidad que dará a los cimientos de su edificio o al hoyo en el que pretende plantar un árbol.

			Lo que ya no sabrá ese ciudadano, ni realmente le interesa, es hasta dónde llegará el dominio en sentido técnico, o sea, el derecho del propietario del terreno, como no sabrá decir hasta qué altura tendrá derecho a elevar sus edificaciones, pero sí que intuye con plena seguridad que los aviones de pasajeros no están pasando por o atravesando la propiedad de nadie (salvo quizá la del país, la del Estado). Y tampoco a los jurisconsultos les preocupó el paso de las aves o de las nubes.

			De todo lo anterior, basta retener la idea –que veremos que no es sin embargo pacífica– de que el terreno, el vuelo y el subsuelo son los lugares, los espacios físicos de la naturaleza en los que se desarrolla la vida humana, como también la animal y la vegetal, pero que lo hace de manera continua, sin interrupciones. Que todos esos espacios constituyen “la extensión normal del dominio de la finca matriz”, como lo dice a veces la Dirección General (Rcds de 05/04/2002 y 27/02/2007).

			Si el dueño de un terreno no tuviera también derecho al espacio aéreo que se sitúa sobre él no podría ni dejar un papel encima, sin extralimitarse; como no podría clavar un poste, poner un mojón, abrir una zanja por la que conducir el agua hasta su jardín ni enterrar los cables o canalizaciones de sus edificios, ni cimentarlos. El terreno, la superficie, su vuelo y su subsuelo son todos ellos espacios físicos que al hombre –y al Derecho– les interesan por las utilidades que se pueden recibir de ellos, incluyendo que es únicamente allí donde las personas y los animales pueden vivir y convivir.

			Con lo que podemos pasar a la última consecuencia jurídica que ahora interesa (entre las muchas otras que también se producen, pero que no son necesarias a este estudio). Y es la que de nuevo nos enseña el Código Civil cuando dice dos cosas: que “la propiedad es el derecho de gozar y disponer de una cosa… sin más limitaciones que las establecidas en las leyes –art. 348 –” (dejo a un lado el derecho a los tesoros, que poco tienen que ver con este estudio, por más que la Dirección General los haya sacado a colación, un tanto abusivamente) y –en su art. 354– que “pertenecen al propietario: 1.º Los frutos naturales. 2.º Los frutos industriales. 3.º Los frutos civiles”.

			Y son esas utilidades las que nos llevan a la segunda parte de la definición legal, pues el repetido artículo 350, una vez identificado el lugar, lo que se preocupa de decir y de regular es qué “puede [el propietario o dueño] hacer en él”, es decir, qué puede hacer en ese espacio que le viene dado por la Naturaleza y que por lo tanto el Derecho no crea ni delimita, sino que parte de su existencia y simplemente nos recuerda que es multidimensional, incluyendo vuelo, suelo y subsuelo. Recordatorio que además no es vano sino que necesita hacerlo, porque el Derecho no le va a dar siempre el mismo tratamiento a cada una de esas franjas o niveles (art. 592, sobre “las ramas de algunos árboles [que] se extendieren sobre una heredad” y “las raíces de los árboles vecinos… que se extendiesen –se introduzcan– en suelo de otro”).

			Y una vez ya en el análisis de ese contenido del derecho, encontramos que el Código Civil reconoce al dueño del terreno los derechos de hacer “obras, plantaciones y excavaciones” o dicho de otro modo le da los derechos de edificar o construir –ya veremos sobre qué, o sea, en dónde apoyará tales obras–, los de plantar y sembrar vegetales y los de extraer del subsuelo agua y minerales; con las múltiples consecuencias (como las de acrecimiento de su propiedad y de disfrute y aprovechamiento de la misma) que el propio Código –y otras leyes– irán reconociendo y regulando para ese dueño (y para otros, como he anticipado –incluyendo, a veces, a “todo extranjero” –art. 426–). Y que a su vez ese propietario podrá ir trasfiriendo a terceros mediante contrato, individualizando un derecho real limitado (típico o atípico).

			Pero siempre con la imprescindible precisión terminológica de que todo edificio, cualquiera que sea su nivel o cota de inicio, se levanta en el vuelo o se hunde en el suelo del terreno natural. Y así ocurre también –y eso ya no parece tan pacífico en las resoluciones de la Dirección General– cuando ya hay un edificio que preexiste, pues no por ello el derecho real limitado de sobre o sub edificación se puede decir que “se ejercita sobre” o que “se apoya en” el vuelo de tal edificio previo, ni –dicho de otro modo– tampoco sobre la cubierta del edificio o sobre la terraza quizá asignada en uso exclusivo al propietario de la última planta. Y es que por más que físicamente la nueva edificación esté en contacto con ella de modo inmediato –y por tanto invalide o restrinja el aprovechamiento de ese espacio, con las consecuencias que tal perturbación conlleve, como por ejemplo el obligado consentimiento del titular del elemento privativo de la propiedad horizontal que sea titular de ese aprovechamiento (art. décimo LPH)–, incluso en ese caso el dueño y el titular del derecho real limitado lo que hace es ocupar una parte del infinito espacio que constituye el vuelo del terreno subyacente, el de la superficie terrestre, con independencia de que ese espacio estuviera ya –o no– parcialmente ocupado por una obra previa. Y es que toda edificación genera a continuación de ella un nuevo espacio libre –y nuevamente ocupable–, situado encima de ella, pero que no es su propio vuelo (porque esa capa del vuelo no la tienen los edificios ni las plantas, sino sólo el terreno). Sigue siendo el vuelo vinculado al –y por tanto una parte del– terreno primordial. Con la consecuencia fundamental de que en caso de propiedad horizontal el derecho real limitado para seguir edificando grava y se ejecuta sobre un elemento común, el suelo, y no sobre la propiedad privativa del propietario especialmente afectado por la obra física (que también puede verse perjudicado de un modo jurídico y no sólo físico por la pérdida de parte de sus derechos de uso, como he dicho, pero que no es más dueño de ese vuelo de lo que lo son todos los demás copropietarios del edificio, según su cuota).

			A este respecto –muy importante por la confusión que sobre el mismo expresa la Dirección General en algunas de sus resoluciones–, es oportuno recordar lo que dice ella misma, en su Rcd de 31/05/2013, cuando señala que “las terrazas en principio son uno de los denominados elementos comunes por destino y por tanto pueden ser objeto de atribución de uso privativo; pero la parte de ellos que configuran la cubierta y el forjado del edificio son elementos comunes por naturaleza, que no pueden convertirse en elemento de naturaleza privativa (Cfr. Sentencia del Tribunal Supremo de 18 de junio de 2012)”. Afirmación perfectamente clara, para la cantidad de veces que se olvida.

			En realidad, cuando se levanta una nueva planta del edificio y a los efectos del derecho de propiedad o de vuelo, ésta no se construye ni siquiera sobre ese forjado (o no más que sobre el resto de la estructura del edificio, pero ésta es una cuestión física, de distribución de fuerzas o cargas), pues de otro modo ni siquiera toda esa primera planta estaría construida sobre el suelo, sino únicamente la primera fila de sus ladrillos. La última planta, original o sobrevenida, y como todas las demás, está construida sobre el suelo, sobre la superficie terrestre. De manera que el vuelo libre o no ocupado de ese terreno, de esa superficie, simplemente renace sobre la que en cada momento sea la última planta.

			En ese último sentido, como espacio libre y por tanto edificable, el vuelo ya “ocupado” por cualquier objeto, incluso por un hombre, puede estar no ya solo parcialmente usado, sino incluso jurídicamente agotado (por no ser ya físicamente compatible con otra nueva ocupación –no puede construirse una nueva plaza de aparcamiento diez centímetros por encima de otra preexistente y probablemente tampoco levantar un edificio de pisos sobre la aguja de la Torre Eiffel– o por no serlo jurídicamente, al haberse agotado, al menos temporalmente, la edificabilidad con la primera construcción), pero el concepto primordial de vuelo al que se refiere el Código Civil incluye tanto el vuelo ocupado como el libre y este último no es una propiedad o una parte del edificio, sino del suelo. Si ya se ha construido en él, el vuelo libre se traslada a la parte superior de ese objeto.

			Además y porque así lo quiere el Derecho Civil, lo edificado –como lo plantado– tendrá un dueño, según las reglas de la accesión; que habitualmente opera a favor del dueño pleno, pero que también puede hacerlo de modo modificado a favor del titular y según las reglas de los derechos de sobreelevación o cualquier otro que los interesados acuerden, pero sin que por ello el vuelo deje de permanecer inalterado e infinito, ad coelum.

			3.	Por sí o por otro

			Y es que en ese sentido nada cambia porque la obra sea realizada por uno o por otro y ya se haga por el encargo o a costa del dueño o, por el contrario, de un tercero que está jurídicamente habilitado para ello (no digamos nada, si ese tercero lo hace sin derecho y además actúa con mala fe, en cuyo caso y aun con mayor razón también actúa esa accesión). Cuando ese tercero accede a la propiedad de lo edificado –si así lo hace–, no será con independencia del terreno, sino sólo porque y tras hacerse dueño o condueño del mismo. Y lo habrá hecho porque es el comprador del que habla el artículo 361 (que analizaré con detalle en el capítulo dedicado a los supuestos indebidamente excluidos del derecho de vuelo y que dice que “el dueño del terreno en que se edificare… de buena fe tendrá derecho a hacer suya la obra… previa la indemnización establecida … o a obligar al que fabricó o plantó a pagarle el precio del terreno”) o porque en virtud de algún negocio legítimo se incorpora a una comunidad de bienes o a una comunidad de propietarios en régimen de propiedad horizontal, comunidad que es la propietaria de ese mismo terreno. Y no –nunca– porque se haya convertido en propietario independiente de la obra realizada. Y es que, en ese otro sentido, esto es, visto desde la “perspectiva” del terreno, el edificio o la plantación (me olvido ya de las minas y de los pozos de aguas subterráneas) no pasa a pertenecer a un dueño diferente del que lo sea del bien inmueble primordial, el de ese terreno.

			Por ello, no van a confluir dos propiedades, ni mezcladas ni separadas, una para el suelo y otra para la obra, como tampoco puede desaparecer la inicial, quedando una propiedad que esté asignada al titular del derecho real –o simplemente a favor de quien como una pura cuestión de hecho obró–, pero limitada a la edificación, de modo que ese nuevo dueño se abstraiga o se disocie de la propiedad del suelo subyacente.

			(No en nuestro Derecho Civil y por más que en otras normativas, formalmente, haya algunas excepciones a esta primera y básica limitación, como ocurre con la definición de parcela que hace el art. 26 de la Ley del Suelo, que examinaré más adelante, en el capítulo sobre supuestos indebidamente excluidos, y que, por lo demás, es una norma que no determina los efectos civiles de esa distinción que ella misma hace).

			También para la Dirección General, el mantenimiento de la unidad jurídica del suelo y la obra es un presupuesto de su doctrina. Pero lo olvida y hace una para mí incomprensible salvedad en el caso de la accesión que niega que opere en el seno de la propiedad horizontal (como veremos en el capítulo dedicado a las modalidades de derecho de vuelo por ella excluidas).

			Y es que lo que importa no es la acción de edificar ni quién sea el sujeto físicamente activo, sino la prerrogativa jurídica de disponer de la facultad de hacerlo, transmitiéndola a otro. Por eso, el Derecho siempre ha distinguido o separado al dueño –sujeto del derecho– de la actividad física de construir o plantar, un proceso que puede tener lugar en suelo ajeno y por ello el Código Civil establece las consecuencias jurídicas relevantes que derivan de esa ajenidad; consecuencias que serán distintas cuando el constructor o plantador ejercite una facultad que le es propia, aunque sea de un modo subalterno y como parte del contenido de un derecho real limitado a su nombre, y cuando, por el contrario, actúe al margen de cualquier relación jurídica respetable.

			Y de nuevo y como en el supuesto de hecho del artículo 361 del Código Civil, ese tercero que no es dueño, pero que construye para su uso y disfrute, podría terminar por ser propiamente el dueño de la obra, porque así lo acuerden libremente ambas partes, es decir, porque así lo decidan el dueño y el que construye (y a diferencia de ese modo forzoso que regula ese precepto citado, en una venta obligada para el comprador, pero que lo es porque realizó la acción sin previo acuerdo). Pero incluso con tal pacto –y como allí– habrá de mediar un título de transmisión de la propiedad del terreno y por ello, de modo indirecto, de la propiedad de la obra que ha quedado unida a él. Pero nunca sólo de la obra, como tampoco habrá una doble transmisión separada, una del suelo, por un lado, y otra de la obra, por otro, sino mediante la venta de un único bien, el suelo, que ha aumentado por la accesión (del mismo modo que el propietario del artículo 361, para “hacer suya la obra” no necesita que el que materialmente la edificó le transmita la propiedad de la misma, porque ya tiene por la ley el derecho de “acceder” a ella.

			Por ello, el Código Civil también contempla y regula el caso de que quien construya sea un tercero; “el que…”, dice el Código, “el que edificó, plantó o sembró” –art. 363CC–, sin más individualización, aun el que lo hace sin base en un derecho real previo, como simple situación de hecho. Y es que, ahora y en casi cualquier momento histórico (y aunque no deja de ser posible lo contrario y en ciertas economías es lo habitual, pero en general), la realización material de la obra no la hace el dueño, que ni siquiera sabría cómo llevarla a cabo ni la legislación urbanística se lo permitiría, salvo en extraños supuestos. La hace un profesional de la construcción o de la minería, en virtud de un contrato de obra (art. 1544 del Código Civil) y que cobra por sus servicios; y por eso el artículo 360 del Código Civil se limita a decir: “por sí o por otro”.

			4.	Derecho por accesión

			Pero siguiendo por ahora con el derecho primario de dominio, el artículo 353 nos dice que “la propiedad de los bienes da derecho por accesión a todo lo que ellos producen, o se les une o incorpora, natural o artificialmente”. Esta norma (esta “consecuencia”, como la acabo de llamar) está dirigida a todos los bienes, pero es claro que empieza por los inmuebles y por lo tanto también por el suelo, el vuelo y el subsuelo de los mismos. De modo que si el propietario ejercita su reconocido derecho o facultad de edificar y de plantar o sembrar, como también la de excavar, el edificio resultante, como la vegetación que él añade y como la mina u oquedad que ahonda, también quedaran integrados en su propiedad, en su finca. No serán sólo un fruto, susceptible de dejar de estar “unido a la tierra” y por tanto llegar a ser objeto de otro dominio, sino que formarán una parte más de ella, de modo indistinguible (al menos, hasta que se abatan, talen o extraigan las planta o hasta que se derribe el edificio, quedando reducido a “materiales”, más o menos útiles o aprovechables, como dice el artículo 363).

			Este otro derecho, el de accesión, tanto en la forma en que lo expresa el Código Civil como en la que yo mismo acabo de utilizar, podría parecer que se trata de un beneficio que recibe el dueño, como si fuese un fruto o una renta. Y es cierto que en el lenguaje ordinario la cuestión es más conflictiva con relación a los animales de la finca, los de labor o de carga, ¿pero qué ocurre con el fruto industrial?, cuando el orfebre hace un grabado en un anillo, ¿los dibujos pertenecen al dueño o al anillo?, ¿quién es el dueño de su forma redonda? Si en los inmuebles el río acrece la heredad, ¿podremos distinguir un propietario para la tierra vieja y otro para la nueva? El Código Civil no hace referencia al agua de la lluvia, pero también ésta queda en el terreno, lo convierte en húmedo y se incorpora a las plantas que en él crecen; ¿distinguiremos el agua de la tierra antes seca y ahora húmeda? ¿Tendría sentido el negocio por el que el dueño de un terreno vende a otro una montaña, pero se reserva la propiedad del suelo que hay debajo?, ¿dónde empieza y dónde acaba el subsuelo de una montaña?

			En los edificios, en las construcciones, se tiende sin embargo a hacer esa distinción, o al menos a veces se cae en esa tentación. Y es que se ha dicho –equivocadamente– que hay escenarios, como la propiedad horizontal, en los que pueda haber dominio sin accesión, esto es, que, allí, lo edificado no se incorpora a la propiedad. (En realidad, se ha dicho mucho más, en la ya Rcd de 20/06/2017, que afirma que “el principio de accesión del dominio… tiene excepciones” y que entre ellas están nada menos que “el derecho real de superficie” y los de “vuelo o de subedificación”. Todos ellos, incluso el de superficie, cuando el artículo 54.5 de la Ley de Suelo claramente dice que “a la extinción del derecho de superficie por el transcurso de su plazo de duración, el propietario del suelo hace suya la propiedad de lo edificado”, ¿por qué título que no sea la accesión podría adquirir esa propiedad de lo edificado?

			5.	Planteamiento terminológico

			Tras esa breve introducción, creo que cabe hacerse al menos una importante pregunta y también sentar unas cuantas conclusiones.

			La primera pregunta, inquietante, es si cabe decir que sobran todas las consideraciones anteriores, porque son evidentes y porque son obviedades que nadie discute; y en mi opinión la respuesta es que desgraciadamente no, porque creo que las necesito en calidad de bases que me permiten disputar ciertos pronunciamientos de la Dirección General con los que estoy en profundo desacuerdo. Y que veremos en el ya citado capítulo de supuestos excluidos del derecho de vuelo.

			Las conclusiones las voy a enumerar más adelante, pero volviendo a los planteamientos terminológicos que tanto anidan en este asunto, una primera cuestión previa es la de cómo deberíamos llamar a ese derecho a construir o plantar en suelo ajeno.

			Por un lado y tratándose como se trata de una acción, parece más adecuado entender que hablamos de una facultad, mejor que de un derecho autónomo, pues se supone que –por más que pueda tratarse del principal o más característico– estamos haciendo referencia al contenido de un derecho y no a la figura jurídica en sí.

			Pero, sea un derecho o una facultad para construir o plantar, la primera cuestión es que no tiene por qué ser una figura autónoma, tenga o no un nombre propio, pues ya dispone de ellos el propietario, en cuanto tal y sin necesidad de un título añadido, pero es que también los tiene de por sí el usufructuario (en el art. 483 –sobre la obligación del usufructuario de reemplazar los árboles y otras plantas de que se hubiere aprovechado–; en el art. 485, si entendemos que el aprovechamiento del monte incluye no sólo la corta o tala sino también la siembra y plantación, e incluso en el art. 487, según la amplitud que demos a la acción de mejorar la cosa usufructuada); y no sólo “puede” plantar, sino que es la esencia de su derecho, en el caso del titular de uno de vuelo para la repoblación forestal –según la Ley de Montes de 1957–. Pero es que también los tiene el arrendatario rústico –derechos de producción o de cultivo, como dice su ley especial, que lógicamente implican la plantación–; el colono, en el foro, –de nuevo en cuanto a las plantaciones y como por ejemplo dice el Código Civil, en el art. 1656, respecto de las viñas–, etc.

			En el mismo sentido, la Rcd de 17/04/2017 refleja un particular asunto en el que la base de su argumentación y de su decisión es precisamente que, siendo el arrendamiento del caso de naturaleza rústica –y no urbana, como pretende el recurrente–, el contrato regula “la eventualidad de una posible edificación autorizada” y destaca la Dirección General que el Tribunal Supremo califica el contrato de “atípico y complejo”, pero también de válido y dotado por lo tanto de ese contenido, siendo el arrendamiento como lo es un derecho personal.

			¿Es por lo tanto la de construir una facultad genérica, sin relevancia propia y sin una ubicación necesaria entre los derechos reales? Porque resulta que también –y aunque sin ser esencial, sino ocasional– la tiene el arrendatario urbano, en donde su ley especial regula específicamente –aparte de otras alusiones indirectas– “el compromiso del arrendatario de reformar o rehabilitar el inmueble en los términos y condiciones pactadas [art. 17 LAU]“, así como regula genéricamente esa misma ley las “obras del arrendatario [art. 23 LAU]“. Y también tiene ese derecho el titular o tenedor de la posesión, como demuestra el sobrentendido que hace el artículo 452 de que el poseedor habrá realizado cultivos, de modo que habrá de ser indemnizado por las obras o construcciones, si las hizo de buena fe y aunque sea en suelo ajeno.

			Así que casi podríamos concluir que el “derecho” a construir puede ser una simple manifestación implícita en cualquier derecho real, pleno o menos pleno, tenga o no un nombre propio o específico, pero no menos, en los derechos personales. Que además resulta que puede “pertenecer” a cualquier persona, en cuanto que acción humana que no siempre estará basada o autorizada por una relación jurídica previa, sino también ser el resultado de un error, de una confusión o de un abuso, pero que provoca consecuencias jurídicas –unas u otras–.

			Y también que tenga o no, como planteo, un nombre propio tal acción o actuación, en general, en algunas de sus manifestaciones, no estará sujeta a otros limites sino que, incluyendo lo realizado por el propio dueño, la obra no altere las cosas o su substancia en perjuicio de tercero, no sobrepase lo acordado entre las partes ni impida –si no es con base a ese pacto– el uso o aprovechamiento legítimos de otra persona.

			Si fuera así e incluso limitando el problema al ámbito terminológico no cabría hablar de un derecho a edificar, sin más apelativos, pretendiendo que por sí solo denota un concreto derecho real, el de sobre o sub edificación o el nombre que se prefiera, y no otra cosa. E igualmente lo contrario, que si se trata de todo un derecho real, de una relación jurídica relevante y merecedora de regulación, que tenga a su vez un contenido reconocible y jurídicamente apreciable, desde luego no nos bastaría con decir que contiene el derecho o la facultad de edificar, sino muchos otros contenidos. Y como entiendo que es esto último y que sí que tiene la necesaria individualidad e importancia, incluso por comodidad y para que nos podamos entender con un mínimo de rigor necesitamos de un nombre para el particular derecho real.

			Y es en ese punto que considero que bien cabe aceptar la costumbre jurídica (en la práctica de los contratos, en los libros de texto o incluso en la legislación) de llamar derecho de vuelo, sin más, al derecho real limitado, nacido de un contrato o de una concesión del propietario, cuyo contenido sea el de construir, plantar, sembrar o excavar en suelo ajeno, para finalmente adquirir la propiedad de lo construido.

			Pero entonces es igualmente necesario señalar lo que ese derecho de vuelo no es. Excluyendo por tanto de esa denominación –aunque quepa en el sentido vulgar de las palabras– esas mismas acciones, pero cuando son expresión de la facultad propia del dueño (y carecen de autonomía) o incluso apartando también al mero poseedor, especialmente cuando se comporta “en concepto de dueño –art. 1941”. Así como también y tácitamente los que sólo son contenidos o facultades de derechos personales, como el de arrendamiento, rústico y urbano –o el que no es ni una cosa ni otra, según la legislación urbanística–.

			Desde otro punto de vista, no me parece apropiado, en este sentido de enunciar acciones permitidas a los sujetos, hablar de un derecho “al” vuelo, puesto que este último y como ya he detallado no es una cosa, no es el propio predio, ni es un fruto o un aprovechamiento suyo, sino que únicamente hace referencia a un lugar o si se quiere a un aspecto del terreno. Si como desafortunadamente se hace en la práctica jurídica, incluida la legislativa, se habla del derecho “de” vuelo –a semejanza del derecho “de” superficie o “de” subsuelo, cuando se quiere hacer referencia al derecho a minar– pero para indicar que su titular tiene poder o predominio sobre ese sitio, que se reserva y del que excluye la acción de otros, sin consideración o incluso sin la potestad jurídica –derecho o facultad– de realizar actos concretos de contenido jurídico preciso, la palabra “vuelo” se convierte en un término demasiado equívoco, pues serviría para catalogar como “derechos” simples desenvolvimientos de la vida humana, como caminar, observar, permanecer en pie o simplemente existir o vivir. No basta decir que alguien tiene derecho a actuar en el vuelo de un terreno, sino que es necesario precisar una actuación concreta que tenga significado u consecuencias jurídicas (más aún, consecuencias de orden jurídico–privado).

			Y es cierto que hay contenidos relevantes para el Derecho que están mencionados en la enumeración del ya citado artículo 350 del Código Civil (“hacer… las obras, plantaciones y excavaciones que le convengan” al dueño), así como los usos de “paso, abrevadero, descansadero y majada del ganado” del artículo 670, los del cazar y pescar del artículo 610, pero también muchos otros que no, porque ese dueño –sin cita de artículo alguno– no menos ha de poder criar ganado, conducir aguas, navegar, transportar sus frutos o mercancías adquiridas, etc. Pero sí creo que, si el titular del derecho de vuelo se limitara a “gozar –art. 348–”, ese contenido no sería jurídico. Y es que, en todo caso y a los efectos de este estudio, sólo interesa un derecho de vuelo que permita, precisamente, construir o plantar, en suelo propio o ajeno.

			Como tampoco interesa un derecho de vuelo que se limite a autorizar un uso “de lo que está” debajo o encima “de su superficie”, de la del terreno –art. 350–, pero no ese mismo terreno. El Derecho –al menos el Privado– no reparte el dominio según sus tres consabidas capas, de manera que haya o pueda haber dueños diferentes, uno para el terreno o la superficie, otro para el vuelo o el aire que le sobrevuela y otro para el subsuelo.

			Por más que tampoco podemos dejar de lado que esa negativa no es una exigencia ontológica, pues después de todo es justo la situación en que según la Ley de Minas (art. segundo) se encuentran “los yacimientos de origen natural y demás recursos geológicos”, esto es, los minerales, rocas industriales y otros recursos energéticos, que, junto con los pasos necesarios para llegar a ellos y explotarlos, “son bienes de dominio público, cuya investigación y aprovechamiento el Estado podrá asumir directamente o ceder” a otros). Que en los terrenos privados el dominio no se divida entre varios dueños particulares es sólo una elección de nuestro Derecho Civil, por más que sea la tradicional y probablemente la más sensata. Y así lo vemos también en la regulación de la Ley del Suelo, en donde encontramos un planteamiento que es igualmente ajeno al Código Civil y que aún resulta más complicado de encajar en su dinámica general de los derechos reales, entendidos como instituciones del Derecho Privado, pues como veremos contradice ese integración plena entre todas las capas del suelo, como las he llamado, dando autonomía y equiparando –a los efectos de esa ley– el terreno y los que llama “volúmenes edificables o subedificables”, habilitando para cada uno por separado “la configuración de un régimen distinto”; y complicándolo así todo, puesto que los suelos privados nacen de las actuaciones urbanísticas, sin las cuales no habrá tal posibilidad de edificación ni en consecuencia derecho de vuelo. Veremos todo esto en el capítulo sobre supuestos excluidos por la Dirección General, pero ya digo que no lo abordaré tanto en su dimensión dogmática, como porque lo trataré como algo ajeno a mis propuestas.

			Siguiendo con esa labor de delimitación, una nueva pregunta que nos surge es la de si en ese derecho de vuelo, ya aceptado como tal, también deberemos incluir el derecho de superficie, el de explotación forestal, el censo o el foro. Por ejemplo.

			Y podría hacerse, pero sin olvidar que no es lo que hace el artículo 30 del Reglamento Hipotecario, que limita el “derecho de vuelo” al que se establezca sobre fincas rústicas “ajenas”, y que además, tácitamente, excluye la edificación. Pero sí fue la –temporal– elección del artículo 16 de ese mismo texto reglamentario, por más que añadiendo sus propias dificultades terminológicas, pues, por un lado no dijo ni ahora dice si el derecho de sobre o subedificación es o no una modalidad del derecho de vuelo, sólo que en fincas urbanas y, por otro lado deja sobreentendido que existen dos derechos de sobre o sub edificación, uno de “elevar una o más plantas sobre un edificio” o el de “realizar construcciones bajo su suelo” (el subsuelo del edificio y no, de modo general, en el subsuelo del terreno), “haciendo suyas las edificaciones resultantes” –todo ello a la vez–, pero sólo cuando lo es “sin constituir derecho de superficie”. De modo que, por oposición lógica, tiene que haber otra modalidad de sobre o sub edificación que sí que “constituya” un derecho de superficie. O al revés y dicho esto último de otro modo que existen dos derechos de superficie, uno que permite elevar una o más plantas sobre un edificio o… realizar construcciones bajo su suelo, pero “sin hacer suyas las edificaciones resultantes” y otro que sí que conlleva esa última consecuencia, siendo el primero –y como lo dice la Rcd de 21/02/2022– un derecho por el que “el superficiario adquiere sobre la finca un derecho real limitado que consiste en la facultad de edificar o de plantar y en la facultad de goce general (dominio útil) de lo edificado o plantado”). ¿Es así? **De un modo u otro y como digo, en la reforma de 1998 y al tratar de la figura objeto de este libro, al menos el Reglamento Hipotecario lo denominó “derecho de vuelo”, cuando dijo que era circunstancia obligada del asiento “el plazo máximo para el ejercicio del derecho de vuelo, que no podrá exceder de diez años”.

			Y, para concluir, aunque sin pretensión de agotar este enjundioso problema, citaré a modo de ejemplo algunas otras dificultades terminológicas y conceptuales, como la que resulta de extraer de la regulación adjetiva del Reglamento Hipotecario que sigue a esa definición, esto es, de la parte que dice cómo se ha de inscribir, la errónea consecuencia substancial de que el derecho de sobre o sub edificación sólo puede recaer sobre un edificio dividido horizontalmente. Cuando lo cierto es que esa exigencia adjetiva del Reglamento Hipotecario por la cual el reflejo de ese derecho en el Registro de la Propiedad se hará “conforme a las normas del apartado 3º. del artículo 8 de la Ley y sus concordantes”, o sea, en la manera propia de la división horizontal, en rigor sólo está señalando una manera concreta de reflejar el derecho –o si se prefiere la manera de reflejar una concreta modalidad del derecho de vuelo–, pero no la única posible. Se podrá hacer así, claro, pero también se podrá reflejar en los asientos registrales al modo en que se deja registrada la propiedad ordinaria, sea individual o comunitaria. O por poner otro ejemplo la innecesaria dificultad que encontramos en la literatura jurídica, por la que el titular de ese derecho real limitado que consiste en edificar para seguidamente adquirir, no puede ser al mismo tiempo el dueño del terreno, cuando no hay un verdadero obstáculo para ello; o –y por último pues sólo se trata de ejemplos– que tampoco ayuda mucho la Dirección General a la clarificación de los nombres propios cuando atribuye a todo el derecho de vuelo, sin distinguir (e incluso sin fijarse en la terminología de ese por ella tan respetado Reglamento Hipotecario), un “carácter siempre urbano”, una frase que debemos entender que quiere decir que el derecho ha de “recaer en” suelo “de carácter necesariamente urbano” (que es lo que por lo demás ella misma hace para diferenciar los dos tipos legales de arrendamiento con legislación propia, que han de llamarse, no como cada cual quiera, sino en estricta correlación con el tipo de suelo –Vid la ya citada Rcd de 17/04/2017–), pero sin una buena razón para ello.

			6.	Conclusiones propias

			Dejo así enunciados diversos aspectos particulares que veremos con más detalle en los correspondientes capítulos de este libro, pero que, en este punto preliminar, limitado a la terminología, me permiten dejar señalado un listado de conclusiones –que añadir al que hice al principio–. Así, y repitiendo en parte cosas que dije al inicio y también adelantando ideas que desarrollaré en capítulos posteriores, concluyo ahora:

			a)Que el suelo, el vuelo y el subsuelo, todos ellos, son lugares físicos y no conceptos abstractos, sólo propios de la terminología jurídica.

			b)Que las actuaciones en el suelo, vuelo y subsuelo tanto pueden estar disponibles para el propietarios, como una simple facultad del dominio, sin necesidad e incluso sin posibilidad de un título añadido, como ser aprovechables por terceros, en lo que ahora interesa, por medio de un derecho real limitado sobre cosa ajena (o sobre cosa propia si, al tiempo, lo es también ajena, en cuanto que haya una comunidad o cotitularidad de propietarios).

			c)Pero que, aun siendo un derecho real limitado y que por ello tiene como primer contenido básico el de construir, plantar o sembrar en suelo ajeno, tales actividades son sólo medios para un fin socio-económico que va mucho más allá, pues carecería de sentido que el titular ejercitara su derecho y abandonara inmediatamente su parte en la propiedad –el suelo– y también la obra o el cultivo por él realizado.

			Sin un derecho de vuelo por medio, ¿qué pasa si, como será lo más probable “entre presentes –art. 1957–”, el dueño del terreno conoce el proceso de construcción cuando éste haya apenas empezado?; lo más probable es que –si no hay un voluntario abandono inmediato por parte de quien edifica– ejerza el interdicto de retener o recobrar la posesión, del artículo 439 de la Ley de Enjuiciamiento Civil, pero nada más, porque con eso estará todo resuelto. A partir de ahí, el dueño del terreno podrá hacer suya la parte de obra realizada, obligar a la demolición o incluso pedir indemnización por los daños causados, si fuera pertinente, pero probablemente no podrá obligar al que no llegó a fabricar –no se lo concederá el juez– “a pagarle el precio del terreno”, pues quizá sólo actuó por error; y en cuanto a la parte contraria no tendrá un derecho preferente a una accesión invertida por la obra extralimitada, que no ha llegado a hacerse, ni le afectará otra consecuencia relevante sino que “el dueño de los materiales tendrá derecho a retirarlos” y “sólo en el caso de que pueda hacerlo sin menoscabo de la obra construida” –art. 360–.

			De manera que ninguno de esos derechos que empiezan por la facultad de construir o plantar pueden detenerse ahí, pues lo relevante es la facultad subsiguiente de aprovechar económicamente tales edificios o cultivos, al menos durante un tiempo (derechos de arrendamiento, vuelo rústico y superficie), o de manera perpetua, pasando a convertirse en propietario o en copropietario (sólo o en comunidad de otros, como dice la célebre frase). Son pues todas ellas figuras complejas, con distintas fases o momentos, pero que en última instancia han de conllevar algún tipo de apropiación, sea la de los frutos (en caso de explotaciones forestales o cultivos, la propia materia vegetal producida, que podrá cortarse o arrancarse), sean los usos o las rentas de los edificios erigidos (en el caso del derecho de superficies) o sea el propio dominio (en el derecho de sobre o subedificación).

			a)Que, aunque no sea en absoluto necesario un nombre común para todas las figuras, creo que –aunque con salvedades– bien puede aceptarse la convención, ya en uso, de englobarlas todas en la denominación “derecho de vuelo”. Aun sabiendo que, por pura semántica, parecería que el nombre excluye el subsuelo, cuando sí que es imprescindible que lo incluya, pero comprendiendo que no deja de ser la misma imprecisión en que incurre ese citado artículo 396 del Código Civil, que sólo hace referencia al suelo y al vuelo, cuando es pacífico que, cuando se trate de prolongar el edificio en esa dirección, también quiere incluir el subsuelo.

			(Y esa expresión, “derecho de vuelo” es también la práctica de la Dirección General, de modo que seguramente fue a instancia suya que el torturado art. 16 –durante un breve periodo– llamara al derecho de sobre o sub edificación “derecho de vuelo”, sin más).

			b)Que, en contra de lo anterior, me parece igual de válida e incluso preferible la convención de reservar el nombre de derecho de vuelo para el que se da en las fincas rústicas y en las explotaciones forestales y agrícolas de todas clases. Por más que nada impediría que en un derecho tal de ámbito urbano también se podrá incluir un derecho a plantar en el vuelo (como es propio de un jardín anexo), del mismo modo que en suelo rústico y para facilitar su aprovechamiento igualmente puede añadirse el derecho a construir en él un edificio, sin importar que tenga o deje de tener un sótano excavado en el terreno (como igualmente ocurre en el derecho de superficie). Y en este derecho de vuelo rústico cabría entender incluida –porque además me parece que es exactamente la misma figura– la que la Ley del Suelo llama superficie “en situación rural”, esto es, en suelo rústico.

			c)Que, yendo así a una cierta especialización y mayor precisión de los nombres, en ese cúmulo posible de derechos reales limitados (y junto
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