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Algunas reflexiones sobre las cuestiones basicas
del régimen juridico del subsuelo

Luciano PAREJO ALFONSO

Cat. Derecho Administrativa, Univ. Carlos [l de Madrid (%)

RESUMEN: Sin perjuicio de su adaptacién a las profundas transformaciones econdmico-gociales en lo que va de
siglo, el entero edificio juridico-civil sigue pivotando, en lo fundamental, sobre los pilares asentados en la época
de la codificacidn sobre la base del modelo francés, Por Io que hace a la propiedad del suelo, aungue el proceso
de publificacién ha inducido su decantacidn en propiedad-funcién al hilo mismo de la legislacidn administrativa
culminada con la urbanistica, precisando los limites del contenido del derecho en la dimensidn horizontal v en la
vertical —el vuelo— tradicionalmente asociada a ella, oo sucede otro tanto en la dimensidn también vertieal
representada por el subsuelo. Hoy, los progresos en la cosntruceidn posibilitan un aprovechamiento normal de
éste hasta hace poco desconocido, haciendo relevante la cuestidn de hasta donde llegan las facultades del
propietario de la superficie. Partiendo de la situacidn actual, en este trabajo se ensaya la bisqueda de una
solucidn a la altura de |as exigencias del tiempo actual. Con apoyo en log avanees que ya se han producido en la
doctrina constitucional y cientifica, se sostiene que la ordenacidn territorial y urbanistica constituye hoy el locus
de la delimitacién positiva dltima, en todas las dimensiones, del poder dominical sobre el suelo, eon la
consecuencia de resultar ser de dominio piblico el subsuelo no sujeto a éste,

evolueidn de éstas forzosamente arrastra la de
aquellas. Debemos a un gran iuspublicista,
Leon DugurT (1911) (1), una temprana
exposicion, lucida y global, de las profundas
mutaciones inducidas por el progreso de las
sociedades occidentales, con resultado de su
cuestionamiento, en el prodigioso sistema
juridice (Derecho privade) articulado en la
Europa continental a lo largo del 5. XIX bajo

I. CONSIDERACIONES
PRELIMINARES SOBRE
EL SISTEMA JURIDICO-CIVIL
Y LAS TRANSFORMACIONES
DEL DERECHO PRIVADO,
DESDE EL PUNTO DE VISTA
DEL DERECHO DE PROPIEDAD

su condicidn de mecanismo de ordenacidn

social, a historicidad del Derecho. Las
instituciones juridicas surgen en funcion de y
responden a necesidades sociales, por lo que la

E s evidente, dada su naturaleza cultural y

%) Rste articulo e la ponencia presentada por el autor al
Seminaris sobre «La ordenacidn y pestidn urbanfstica del
subsuplos, organizado por ¢l Centre de Politice de Sol i
Valoracions, ETSA-UPR, Barcelona, celebrado el 21

la poderosa influencia del modelo francés,
cuajado en la Declaracion de derechos del
hombre y del ciudadano de 1789 y el Codigo
civil de Napoledn de 1804; mutaciones hoy
calificables globalmente como «publificacion»

febrero 1994, Se agradece al CPEV la oportunidad de
publicarlo agui frecibido el 12-01-86)

(1) Se trata de las confierencias pronunciedas per el antor, en
calidad de curso breve y a invitacidn de la Facultad de Derechn, en
Bsenos Aires durants los meses de agosto y septiembre de 1911
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del Derecho privado (2} y que realmente se
han verificado sustancialmente en la realidad,
sobre todo tras la Segunda Guerra Mundial.
Se trata de una transformacién profunda y
general del sistema juridico en su conjunto,
que sdlo superficialmente puede entenderse
hoy completamente en entredicho desde el
resurgimiento experimentado —al calor de la
llamada crisis del Estado social y del
bienestar y de las politicas en boga de la
sprivatizacién- y la «desregulacitn.— por la
perspectiva juridica individualista o
subjetivista del Derecho. Sea como fuere, la
exposicidn de L. Ducuit continua siendo
sumamente itil, como inmediatamente se
comprobard, para abordar e intentar resolver,
en la actualidad, la cuestion de la propiedad
privada y el subsuelo.

Para el autor citado, el sistema surgido de
Ia Declaracidn de 1789 y el Cddigo de 1804 (y
por extension, podemos decir nosotros, nuestro
propio sistema juridico-civil) descansa en los
cuatro elementos esenciales siguientes;

1) La libertad individual, que se concibe
como un derecho subjetive del hombre que
vive en sociedad. Es el derecho de obrar, de
desarrollar sin trabas la propia actividad
fisica, intelectual y moral, frente al que el
Estado nada puede hacer que lo lesione,
siéndole posible intervenir inicamente en la
medida en que sea necesario para garantizar y
proteger la libertad de los demds.

Esta especifiea concepeion de la libertad
presupone v descansa sobre la nocion de
derecho subjetivo (3), entendido como poder
que corresponde a una voluntad de imponerse
como tal a una o varias otras veluntades,
cuando quiere una cosa que no estd prohibida
por la Ley (4). Y la nocidn de derecho subjetivo
permite, a su vez, una construceion
«subjetivas del orden juridico come
constelacion de derechos subjetivos de las
personas privadas y también del Estado.

Por tanto ¥ en todo caso, con dicha nocidn
de dereche subjetivo se corresponde una
concepcidn «individualistas de la sociedad ¥
del Derecho objetivo, es decir, del Derecho
imponiéndose como regla de conducta a los
individuos y a la colectividad organizada o

(21 Bl propin L. Do (1911) hable mas bien de triunfo de
T congepeidn =positivista. o «realistas (frents a la smetafisicns,
que estd en be base de la codificaceon), determinante de un siymo
sncialistas (emplerds este concepte sin connotacidn politics
algunal y, por tanto, di un cambio en sentido ssocializadors del
satema juridico.
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Estado. El individualismo, que cuenta con una
larga tradicién comenzada con la filosofia
estoica, encuentra una formulacion juridica
precisa en el Derecho romano ¢lésico v alcanza
una formulacién también juridica completa y
definitiva en el s, XVIIL, puede resumirse en
las siguientes notas:

a) el hombre es, por naturaleza libre v
titular de derechos inalienables;

b) su integracién, libre y consciente en
sociedad, tiene por fin asegurar justamente la
proteccidn de aquellos derechos con el minimo
coste (la minima restriceidn o limitacién
posiblej;

¢) la colectividad, es decir, el Estado no
tiene, pues, otro fin que el de la proteccidn de
los repetidos derechos individuales, por lo que
s6lo puede restringirlos o limitarlos cuando
ello sea necesario a tal fin; y

d) el Derecho objetive encuentra su
fundamento, por tanto, en la proteccion de los
derechos subjetivos de cada uno, prohibiendo
al Estado su lesidn e imponiendo a cada uno la
obligacion de respeto a los derechos de los
demds,

De ahi que el articulo 4 de la Declaracién
de 1789 determine que la libertad consiste en
poder hacer todo lo que no dane a otro, de
suerte que el ejercicio de los derechos
naturales de cada hombre no tiene mas
limites que los que aseguran a los demas
miembros de la sociedad el goce de los mismos
derechos, no pudiendo tales limites ser
determinados mas que por Ley,

Debe resefiarse agui que DUGuIT entiende
que esta concepcion de la libertad es tan
metafisica como la misma nocidn de derecho
subjetivo; v ello por la misma vinculacién y,
por tanto, dependencia de aquélla respecto de
ésta (que €l califica, como nos consta, de
metafisica), pero, ademas, porque es en si
misma insostenible. La idea del hombre
natural, independiente v aislado, previo a la
sociedad, es extrafia a realidad, pura ficcion,
El hombre es un ser social, por lo que toda
otra concepeion supone una contradictio in
adjectio, ya que todo derecho implica, por
definicién, la relacidn entre dos sujetos. El
hombre aislado (Rohinson) ne puede tener,

{3} Que L, Duworr (1911: 16-20) eritica, calificandola de
wmetafisicar, sapecto que agu shers oo interesa.

(4} Do ahi que la libertad poeds entonees construirse como un
derecho, &3 decir, como un podoer de imponer & otro el respeto a
mi voluntad de desarrollar hibremente mi actividad fisica,
intelectual v moril,
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pues, derechos. Hablar de derechos
individuales anteriores a la sociedad es, pues,
hablar de la nada.

2) La autonomia de la voluntad y la
personalidad (y la capacidad) juridicas
correspondientes a un sujeto de Derecho.
La libertad, en efecto, se concibe como algo
mas que lo ya expuesto, precisamente como un
derecho de querer juridicamente, un derecho
de poder, por acto de voluntad v bajo ciertas
condiciones, crear una situacion juridica, Lo
que lleva de la mano a la autonomia de la
voluntad, que no es otra cosa que un elemento
de la libertad. Es la misma libertad juridica,
en tanto que poder de querer juridicamente y,
por ello, derecho a que ese querer sea
socialmente protegido,

Consecuentemente, la autonomia
presupone el sujeto de Derecho, es decir, la
persona, entendida come titular de derechos
subjetives. Pero como el derecho subjetivo es
un poder de querer, la persona o sujeto de
Derecho debe ser forzosamente un ser o ente
dotado de voluntad, lo cual plantea toda la
problemética de la explicacidn y construccién
de las personas colectivas o juridicas v, en
particular, las piblicas (nada pacifica hasta
nuestros mismos dias),

El sujeto de Derecho ha de tener, por tanto,
una voluntad auténoma, es decir, libre (en el
amhito de su capacidad de obrar). Por acto de
su voluntad le cabe, consecuentemente,
alterar su esfera juridica. Realiza entonces un
acto juridico (acto protegide por €l Derecho en
la medida en que tenga un objeto no prohibido
por la Ley), cuyo efecto congiste en la
disminueidn de la esfera de un sujeto v la
ampliacion de la de otro. De ahi la
importancia en el sistema eivil considerado del
contrato,

3) El contrato, por tanto, como acto juridico
por excelencia, determinante de la relacion
juridica entre dos 0 més sujetos de Derecho.

41 El principio de responsabilidad por
culpa, como consecuencia logica de todo lo
anterior.

5) El principio de la inviolabilidad del
derecho de propiedad, entendido, en cuanto
derecho subjetivo, como «poder de imponer a
otro el respeto a mi voluntad de usar como me
parezca de las cosas que posea a titulo de
propietarios,

Aun cuando este principio aparece en la
exposicién de DucuiT légicamente ligado a la
libertad v la autonomia de la voluntad, se
enumera aqui en Gltimo lugar, por centrar

justamente nuestro interés, Porgue, en efecto,
esa vinculacion luce claramente en los
articulos 1y 2 de la Declaracion de 1789,
cuando sefialan que los hombres nacen y se
mantienen libres e iguales en derechos y que
esos derechos son la libertad v la propiedad,
afiadiendo luego el articulo 17 de la misma
Declaracion que éste ultimo es inviolable y
sagrado.

La propiedad es una institucion juridica
que, como todas las instituciones de este tipo,
ha surgide para la satisfaccion de
determinadas necesidades sociales. La
cuestitn es, asi, la de la necesidad a la que
responde especificamente la propiedad, Se
trata de la de afectar ciertas riguezas a fines
individuales o colectivos determinados y, por
tanto, de garantizar esa afectacion. Para ello:

a) todo acto que sea conforme a tales fines
debe ser protegido, ¥

b} todo acto contrario a los mismos debe
ser reprimido socialmente,

La propiedad sirve a este doble resultado.

La codificacién decimononica regula la
propiedad sobre las cuatro bases siguientes:

a) La legalizacion de las situaciones
existentes, que no se cuestionan y se declaran
intangibles para el futuro,

b) Conforme a la filosofia individualista
que la inspira, la atencién exclusiva al fin
individual, de suerte que la propiedad queda
determinada como «...el complemento y algo
asi como la condicién misma de la libertad, de
la autonomia individuals,

¢) El entendimiento, en efecto, de la
propiedad como tinico medio para otorgar al
poseedor de una cosa un derecho subjetivo
absoluto por su duracion, sus efectos, su ohjeto
(la cosa apropiada) v el sujeto pasivo (todoes los
individuos distintos del poseedor). En otras
palabras, la adopeién de la construceion del
dominium romana,

d) La exclusividad del derecho,
manifestacion clara de la autonomia de la
voluntad humana, de la soberania del
individuo, al igual que el poder legislativo ze
construye como la manifestacion por
excelencia de la soberania del Estado. Ello
significa que domininwm e imperium tienen el
misme origen y se desarrollan a la par.

Para DucuiT la consecuencia mas grave de
esta construccion radica en que si el
propietario tiene derecho a usar, gozar y
disponer de la cosa, debe tener ignalmente el
derecho de no usar, no gozar v no disponer, es
decir, de realizar un ejercicio antisocial o, por
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lo menos, asocial del derecho, que, en cuanto
abzoluto, debe ser respetado por el Estado, el
cual sdlo puede imponerle restricciones
externas por razdn de policia.

Ocurre, sin embarge, que la institucion de
la propiedad privada, como todas, esta sujeta
a la evolucion de las necesidades econdmico-
sociales. En nuestras sociedades modernas,
las necesidades a que responde 1a propiedad
han experimentado una profunda
transformacidn, determinada por el
incremento de las exipencias derivadas de la
interdependencia social, con la consecuencia
inevitable —por lo que respecta a la que eabria
denominar como la propiedad capitalista, no
asi a la conceptuahle como propiedad de uso o
consumo individuales— de una
wsocializacidne (5) de la propiedad, conducente
a la superacidn del estadio de la «propiedad-
especulacidne y la instauracion del propio de
la «propiedad-funcidn., Eata mutacién tiene
dos consecuencias: al la propiedad deja de ser
un derecho del individuo para convertirse en
una funcidn social; v b) los cazos de afectaciin
de riqueza a colectividades, que deben ser
juridicamente protegidos, resultan ser cada
VeZ MAs NUMerosos,

Las causas de la quiebra del modelo civil
scodificados de la propiedad residen
justamente, de un lado, en la concepeidn del
derecho dominieal como derecho subjetivo, lo
que transmite a aquél los inconvenientes
propios de este concepto (6); y, de otro, en la
restriccion de la proteccién juridica a los fines
individuales, considerados erroneamente
suficientes (no cubren, por ejemplo, los
suspuestos de propiedad para fines colectivos,
lo que DuGUIT denomina «propiedad-afectas).

La interdependencia social implica hoy que
la propiedad sea, para el poseedor de una
riqueza determinada, un deber de orden
ohjetivo de emplear aquélla en mantener y
aumentar la cohesidn social. Por el mismo
hecho de poseer tal riqueza, sdlo él puede, en
efecto, cumplir la especifica funeién propia del
bien y necesaria a la sociedad, Estd pues
obligado a realizar esa funcién y no esta
protegido socialmente mas que si la cumple y
en la medida en que la cumpla. La propiedad

(R} Importa precisar que con la <socializacitns de ba propiedad
Dot no pretende decr que la propiedad se ha cobectivizade o
que debigra coleetivizarse, Bl mismoe indica que nunea ha escrito
e f3 situpcion econdmiva que representa fa propiedad haya
desaparecido ¢ que deba desaparecer; antes al contrano, se
manifiostn partidario de la propiedad privads. Sutnica
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es, asi, no tanto un simple derecho subjetivo,
cuanto mas bien una funcion secial (un
derecho-deber). Esta perspectiva proporciona
una hase adecuada para la ficil explicacion de
las soluciones legales v jurisprudenciales y de
ella resultan dos proposiciones
fundamentales:

a) el propietario tiene el deber y, por tanto,
el poder de emplear la cosa gue posee en la
satisfaccion de lag necesidades individuales; y

bl el propietario tiene el deber y, por tanto,
el poder, de emplear la cosa que posee en la
satisfaccion de necesidades comunes,

Quiere esto decir que 26lo los actos que,
siendo de utilidad individual, 1o son también
social y gozan, por tanto, de proteccion
juridica, quedan veradaderamente cubiertos
por la propiedad.

Esta conclusion se aparta abiertamente de
la construccion tradicional, basada en el
caracter absolutoe de la propiedad v, por tanto,
en la cobertura por ésta de cualesquiera actos
del propietario, con la sola excepeidn de los
que produzcan danio a tercero, Para Ducuir
esta salvedad (destinada a zalvar la
contradiccién con la realidad del sedicente
cardcter absoluto de la propiedad) es pura
logomaquia, pues si existe obligacidn de
resarcimiento del dafio es sdlo porque éste
esta prohibido (pues exige culpa y ésta implica
infraccion de la Ley), Con cita de
Jurisprudencia que, remontandose incluso a
mediados del . XIX, requiere para la validez
de los actos del propietario un ejercicio hasado
en un «interés serio y legitimo», una «utilidad
propia verdadera» o un «objeto consistentes,
sefiala como los civilistas han debido reconocer
la paradoja de un derecho absoluto con
limitaciones; paso éste que en absoluto logra
solventar las dificultades, pues si la propiedad
s0lo estuviera afectada por limitaciones,
bastaria con la imposicién al propietario del
deber de abstenerse de ciertos actos. Pero es
asi que, en la realidad, se imponen al
propietario, ademas, deberes u obligaciones
positives, cuyo incumplimiento da lugar a
responsabilidad.

De ahi un nuevo e ingenioso paso, que, por
demas, vuelve & revelar el paralelismo entre

pretension e llamar 1a atencidn sobre el cambio de 14 nocién
juridica sobre ls cual descansa su proteccian juridica, sosteniendo
que, en su nuevo comcepto, ve reforzads ess proteccidn.

(6) A este respectn DUoUrT (1911: 149} expone gue sel
dominium del individuo no es mas inteligible comn derecho que
el imperium del gobernante poseador de la fuerzas
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dominium e imperium. Consiste en la teoria
del abuso del derecho, cuya contradiceidn se
desvela por el siguiente simple razonamiento,
Decir que el gjercicio abusivo de un derecho no
estd permitido o que el que abusa de su
derecho no goza de proteccion juridica es decir
simplemente que no se tiene derecho de hacer,
gue se excede de los confines propins del
derecho que se posee, lo que no es nada nuevo;
gi hay derecho, éste cesa donde comienza el
abuso. Se trata del mismo procedimiento
empleado, ahora con éxito, en el control de los
actos administrativos diserecionales. El
imperium, considerado absoluto (también el
derecho de propiedad es, por absoluto,
discrecional), ha podido ser controlado
mediante, primero, la técnica de la desviacidn
de poder, confundida luego justamente con la
mas precisa de exceso de poder. Si en el
Derecho publico se ha llegado a reconocer que
la desviacion de poder s, en realidad, un
exceso de poder, tamhién en el Derecho
privado deberia reconocerse que el llamado
abuso de derecho no es otra cosa que un
exceso sobre los limites propios de dicho
derecho,

Huelga decir que nuestro Codigo civil es
tributario del sistema erigido en los términos
gque quedan expuestos y objeto de critica, en
funcidn de la realidad de los tiempos (ya a
principios de siglo por DuGuIT), Basta para
justificar este aserto con llamar la atencion
gobre la sistematica misma del Cédigo,
articulado en cuatro libros dedicados,
reapectiva v significativamente, a las
personas, es decir, los sujetos de Derecho (v la
automia de su voluntad): los bienes, la
propiedad y sus modificaciones (la plasmacion
patrimonial de la autonomia de la voluntad);
los diferentes modos de adqguirir la propiedad;
v las obligaciones y los contratos (la relacidn
entre los sujetos dotados de autonomia de la

(73 Y hoy también lu legislacion agraria, al menos la de
alguna Comunidad Anténoma, como, por ejemple, la andaluza y
la extremefis,

(8} Consciente quizd de esta circunstancia v del error qua
supane, el texto legal general vigente de la Ley sobre el
Régimen del Suelo y Ordenacidn Urbana, fruto de la operacidn
de pefundicién aprobada por Real Decretn Legislative 1/1992, de
26 de Junin, incluye va toda la dimension vertical de la
propiedad en ol dmbits propio de la actividad urbanistica, No es
erte ¢l luger pura examinar la legitimidad de eeta innovacidn en
&l mareo de uns speracion de mera refundicidn, Aungue In
procura de La utilizackin en congruenein con la utilidad pablics
¥ la funcidn social como finalidad propis de I aetividad
urbanistica tart. 3.1}y la divisidn del territorio en clases de
suelo v el establecimiento en ellas do zonias comn facultades
propias de la competencia urbanistica (art, 3.2, ¢ ¥ d) aparezcan

voluntad para crear, modificar y extinguir
relaciones juridicas). Desde luego, la nocion de
propiedad recogida en su articulo 348 C.e,
responde al concepto consagrado en la época
de la codificacion: «La propiedad es el derecho
de gozar y disponer de una cosa sin mas
limitaciones que las establecidas en las
Leyes»,

Si es cierto que, por lo que hace ala
propiedad inmobiliaria en general y, mas
concretamente, del suelo, la legislacién
sectorial urbanistica —con sancidn, hay,
constitucional y para la entera propiedad (art.
33.2 CE}-ha cumplido entre nosotros la
evoluciin anunciada por DUGUIT de la
propiedad-especulacion a la propiedad-funcién
iobligando a entender, cuando menos, que los
articulos 348 v 350 del C.c. solo pueden decir
hoy 1o que resulta de su interpretacion
conforme con fa Constituciin v la legislacidn
urbanistica en desarrollo de la misma (7)),
confuso sigue siendo el panorama por lo que
respecta a la dimensidn vertical (hacia abajo)
del contenido del derecho de propiedad, lo que
demuestra la dificultad y complejidad de los
procesos v 1as transformaciones sociales v, por
tanto, de los juridicos. En este extremo
concreto no parece haberse cumplido atin la
aludida evolucién, quizds porque la legislacidn
y la ordenacidn urbanisticas ¢ han
concentrado fundamentalmente en la
superficie y en el vuelo (8), Se impone, pues, la
investigacién de la realidad o no de tal
extremo, a fin de extraer las naturales
consecuencias en orden al régimen juridico del
subsuela.

2. LA SITUACION ACTUAL

La cuestion de la utilizacion del subsuelo
ha cobrado en los tiltimos afos interés y

referidas dnicamente al suelo, luego otra de estas WlHimas
facultades v concretaments la consistente en limitar el uso (art,
3,2, ji se refiere va exprezamente, ademds de a los edificaciones,
al suele v subsuels, con fas consecuencias gue de ello deben
dervarse para la interpretaciin del alcance de las anteriores
determimaciones legales (es significativa, en orden a lo dicho en
el texta, que aqui el lagistador no incluya el vaets,
singularizando exclusivamente ol subsoelo; forma de operar,
claramente ilustrativa de la inclusién tradicional, con toda
naturalidad, del vuelo en el suelo). Algunes proyectos
legislativos urbanisticos actusiments on varso por iniciativa de
Comunidades ineluyen ya claramente y con mejor téenica sl
vuelp ¥ el subsoele como dimensienes a las que se extivnde con
naturalidad y de idéntica forma la ordenacitn urbanseition. Es
el ens de log provectoz de las Comunidades de Madreid v
Valeneia.
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actualidad. La causa es clara: el desarrollo de
las téenicas arquitectdnicas v de la
construccidn vienen abriende nuevas y cada
vez mayores posibilidades para la utilizacion
efectiva del subsuelo, lo que hace a éste
objeto de tensiones y pretensiones antes
inexistentes o que, por lo menos, se
manifestaban mas esporddicamente y con
mucha menor intensidad. En efecto, mientras
el subsuelo, fundamentalmente el urbano, ha
quedado por lo general fuera de las
posibilidades ordinarias o normales (y a coste
razonable) de aprovechamiento efectivo
Tucrativo, ha sido objeto de escasa atencion
juridica y desde luego normativa. Ha bastado
béasicamente con la regla general establecida
desde el centro de gravedad de la propiedad
de la tierra: la superficie. Regla que luce

ain en el articulo 350 C.c. y que consiste en
una suerte de presuncién de que todo el
subsuelo sigue Ia suerte del suelo-superficie
(wel propietario de un terreno es duefio de

la superficie y de lo que estd debajo de

ella ,..»),

Porque, en efecto, esa regla del Codigo civil,
que aparentemente soluciona la cuestién de
forma tajante, no puede tenerse en modo
alguno como tal solueidn, siquiera para el
subsuelo en toda su profundidad. Ni siquiera
la concepeidn civilista tradicional de la
propiedad como derecho absulto entiende esta
caracteristica como ausencia de limites;
limites estos que vienen dados por el
contenido que deba asignarse al poder del
propietario por razin de sus intereses
legitimos protegibles. Por tanto, la expresitn
sduenio de lo que esta debajo de la superficies
no puede interpretarse y aplicarse en sus
propios términos, sino con la extesidn que
resulte de los referidos intereses,

Justamente este es el punto de vista que
asume tempranamente (ya en 1925) J,
(GONZALEZ, al tratar de la dimensidn vertical
de la propiedad, para sostener que:

«Fl derecho de propiedad sobre los predios
presenta una densidad méxima en el
plano horizontal, donde la facultad de ex-
cluir a terceras personas y rechazar sus
inmisiones se halla dotada de méxima
energia; pero a medida que nos alejamos
en la linea vertical, hacia arriba o hacia
abajo, se debilita el poder de hecho del
propietario y la reaccidn juridica contra
las perturbaciones de su derechos (GONZA-
LEZ, 1925: 32),
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Asi, pues, el contenido del derecho de
propiedad del suelo, de la tierra tiene una
extension clerta, aungue imprecisa, y por ello
determinable en funcién justamente del
criterio del interés del titular, que —segin J.
GoNzZALEZ— presenta su maxima densidad
(podria decirse que su nicleo de certeza
positiva) en la superficie y, por tanto, en los
voltimenes mas inmediatos —por arriba y por
abajo— a éeta, a partir de los cuales va
atenudndose o diluyéndose en la misma
medida de la lejania con respecto a la
superficie. Si se considera que ya en la regla
del articulo 350 C.c. estd incluida la
slimitacion» o ssujecidn+ derivada de la
legislacidn sectorial (piblica) por razones de
«poliefar (especialmente en el subsuelo:
legislacién de minas y aguas), es evidente que
la zona gris de la extensién vertical (en ambos
sentidos) de la propiedad, derivada de la
progresiva atenuacion o difuminacién del
interés del propietario, ya descrita, encuentra
un limite asimismo preeiso en las
disposiciones de la legislacion piblica
excluyente de la utilizacion privada (dando
lugar asi a la que cabria denominar zona de
certeza negativa), En términos de
representacion grafica, Ia extensidn vertical
del derecho de propiedad resultante seria la
que refleja la Figura 1.

Cuando los problemas relativos a la
utilizacién del subsuelo se han multiplicado y
agudizado, per razén del avance y
perfeccionamiento va mencionados de las
técnicas de la construecidn, es decir, hoy, las
primeras respuestas juridicas se mantienen
en perfecta «linea de continuacién. del
anterior planteamiento tradicional, aspirando
silo a su perfeccionamiento, a su afinamiento,
siendo logico que asi sea, Y en esta situacidn
nos encontramos ain.

Fernando Samsz Moreno (1990), que ha
realizado un excelente estudio a propaosito del
subsuelo urbane y quien recoge el anterior
planteamiento de J, GoNZALEZ, mantiene, en
efectn, la posiciin que puede resumirse como
sigue;

g:} El subsuelo es ohjeto de una regulacidin
caracterizada por una gran imprecision. Si la
norma bésica estd contenida en el articulo 350
C.e., resulta aplicable también, junto a ella y
complementandola, toda una pléyade de
normas administrativas sectoriales de distinto
rango, época y aleance. Es claro que, por razin
de la evolucion téenica v de las posibilidades
de aprovechamiento construetivo del subsuelo
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IMAGEN INTERPRETATIVA DE LA EXTENSION VERTICAL DE LA PROPIEDAD
EN GRADIENTES DE INTENSIDAD DECRECIENTE
Adaptado de jerdnimo GonzALEZ, 1925

PLANOS DELIMITADORES DEL
™\ VUELO DE LA PROPIEDAD,
 VARIABLES SEGUN LAS LEYES
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MO DEL SUELO

PLANOS DELIMITADORES DE LA
PROPIEDAD EN EL SUBSUELO,
VARIABLES SEGUMN LAS LEYES
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DEL YUELO DE LA

PROPIEDAD

PLANO DEL SUELO

SECCION

LEYES
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Interpretacion de L. Pargio
Dibujé: . G, B.

FIGURA |. Interpretacion de la extension vertical de la propiedad,
segln Jeronimo GonzALeZ, 1925 (adaptacion de LPA).
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que ésta abre, tal regulacién resulta hoy
claramente insuficiente .

b} En congruencia con la composicidn de la
regulacidn vigente, todas las respuestas
juridicas actuales al régimen del subsuelo
estdn en funcion de y se producen a través del
prisma de la propiedad. Ello es asi porque el
C.c., en el que estd la regla bdsica o central,
construye y organiza las cosas desde y con la
institucién de la propiedad; asi pues, todas las
cosas, tanto las que son apropiables, como las
que no lo son (dominio piiblico}, estan
atribuidas a una (los sujetos ordinarios del
Derecho o las personas piblicas actuando
como tales) u otra persona (las personas
piiblicas) en ealidad de propietario.

¢} El eriterio fundamental y decisivo de
todas las respuestas no es otro que el del
interés del propietario del bien (centrado
justamente en la superficie), por més que sea
viertamente impreciso, El contenido del
derecho del propietario se extiende, pues y en
su dimensidn vertical, sélo hasta donde
alcance el interés efectivo del mismo; elemento
éste que va se vio constituia uno de los
argumentos esgrimidos a principios de siglo
por DUGUIT en su tesis de la evolucidn hacia
la propiedad-funcién. En efecto, no obstante
su redaccion literal, la doctrina eivilista v la
jurisprudencia siempre han sostenido que,
ademsds de los limites expresados en el
articulo 350 del C.¢. (aguas, minas,
reglamentos de policia), existe un limife
natural que deriva de la nocién misma del
derecho de propiedad; limite que viene
establecido justamente por el interéds
razonable del propietario, determinado éste, a
su vez, por la posibilidad real de utilizar el
subsuelo. Los vigjos ¥ topicos apotegmas
alusivos a la extensidn vertical en principio
ilimitada (en ambos sentidos: cielos e
infiernos), ni respondian a la coneepcidn del
dominium romano (ligado a las necesidades
propias de una sociedad a este respecto
fundamentalmente agricola), ni, por supuesta,
pueden ya responder a la concepeidn
moderna.

Este criterio habia sido establecido
previamente, desde la misma perspectiva
juridico-administrativa, por Alejandro NIETO
(1968}, para quien el propietario del suelo
linicamente extiende su dominio sobre los
volimenes subterraneos que se encuentran
debajo de aquél y a que tiene acceso operando
desde el suelo, junto con un perimetro de
proteccion de sus intereses.
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d) A partir del referido criterio, las
soluciones son diferenciadas segun los casos v
en funeién de la normativa concretamente
aplicable, De ahi Ia utilizacién, en el trafico
juridico del subsuelo, de las figuras juridicas
del derecho de superficie, la propiedad
horizontal y las servidumbres, en el de
cardcter privado, v las autorizaciones v las
concesiones, en el de naturaleza piblica,

3. ENSAYO DE REPLANTEAMIENTO
DE LA CUESTION
EN LA BUSQUEDA
DE SOLUCIONES ADECUADAS
A LA REALIDAD DEL TIEMPO
ACTUAL

3.1. Los avances de la doctrina

Sin perjuicio de mantenerse, en lo
sustancial y conforme ha quedado dicho, en
slinea de continuacién» del enfoque
tradicional, la doctrina actual ha detectado ya
cuestiones que llaman por i mismas a un
verdadero replanteamiento de aquél. Ocurre
gue, por mor de la fuerza inercial del aludido
enfoque, no las analiza con total desembarazo
de las perspectivas propias de éste y no
extrae, en consecuencia, todas las posibles y
debidas consecuencias.

Asi, Samvz Morexo (1990);

a) Partiendo de la imprecision del concepto
mismo de subsuelo y de la improcedencia de la
contraposicion entre éste y el suelo, se
interroga acerca de i el subsuelo no sera cosa
distinta del suelo. Tras estudiar los Derechos
italiano ¥ aleman (en el que se habla de
Erdkérper), sostiene que es incorrecto limitar
en nuestro Derecho el suelo a la pura
superficie vy mantiene que el propietario del
terreno lo es, en realidad, de un volumen o
columna de tierra hasta un cierto limite
{determinade, segiin ha quedado visto, por el
criterio del interés). Y cita en favor de su
postura, como argumento de Derecho positivo,
la cuadricula minera regulada en la
legislacién de minas.

En la doctrina civilista, esta es también la
opinién de L. M, LOPEZ FERNANDEZ (1991),
para quien los problemas relacionados con el
limite (inferior) del subsuelo son solucionables
manteniendo una cierta parte o profundidad,
en seecidn vertical, de la corteza terrestre
como integrante del suelo, por mas que tenga
perfiles o dimensiones imprecisos, Pero, sea
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dicho incidentalmente, tal postura hace surgir
de suyo, mas alld del aludido limite inferior de
la propiedad del suelo, la posibilidad de la
existencia de una cosa distinta, cabalmente el
subsuelo en sentido estricto; cuestion que no
se plantea. Tratandose del limite inferior, todo
lo que hay por debajo de él seria, entonces, o
bien dominio piblico o bien res nullius,

b} En punto justamente a la naturaleza
de lo que se sitia (en la dimensién vertical y
hacia abajo) mas alld del interés protegible
del propietario, es decir, del subsuelo stricto
sensu, parte de la necesaria limitacién del
dominio piblice, ya que, en tanto que
construido sobre el principio de afectacidn,
silo cabe sostener su existencia alli y en los
supuestos donde legalmente se establezca en
funcidn de un uso o un servicio pablicos.
Consecuentemente, el dominio piblico no
vale, comao regla general, para la calificacidn
del subsuelo propiamente dicho. Entiende,
sin embargo, que la cuestion asi planteada
es més de orden tedrico que préictico,
postulando en todo caso la reviviscencia de
la vigja regla del Decreto-Ley de 29 de
Diciembre de 1868 (9).

Por su parte, A. NIETO (1990

1", Destaca la novedad del fendmeno del
aprovechamiento urbanistico en sentido
propio, es decir, del uso del subsuelo para
habitats humanos complejos.

2°, Comprueba la existencia no solo de
aprovechamientos urbanisticos subterrdneos
que son continuacion de los de la superficie
(sdtanos, aparcamientos, otras plantas de
edificios), sino también de aprovechamientos
urbanisticos subterrdneos independientes. No
se plantea aqui el autor la cuestion de si estos
ultimos aprovechamientos independientes (y,
por supuesto y en consecuencia, las
construcciones y los usos resultantes) son
bienes, objetos o cosas independientes. Pero si
se interroga, por contra, acerca de lo que sea
el subsuelo, respondiendo que =e trata de una
cosa distinfa del suelo (entendiendo
comprendido en éste la profundidad
determinada por el interés legitimo del
propietario) v que tiene la naturaleza juridica
de dominio publico (afirmacién esta dltima

9 A tenor del articulo 6 de dichn norma, &l subaueln (se
entiende de suelo proplednd privada) ge halln sriginarismente en
¢l dominio del Estado, que puede abendonarla al
sprovechamiento eomiin, cederle gratuitnmente al duefio del
suelo ¢ ennjernaln mediante cunon a los particnlsres o
asociaciones que |o saliciten

sobre la naturaleza juridica, con la que dehe
coincidirse, como luego veremos),

3.2. La doctrina del Tribunal
Constitucional

La ampliacidn, generalizacion y
normalizacién de los supuestos, especialmente
en suelo urbano, del aprovechamiento
urbanistico del subsuelo propiamente
dicho (10) hacen, ademds de necesario,
urgente un mayor esfuerzo de clarificacién, a
la altura de la realidad del tiempo actual, del
régimen juridico de dicho subsuelo.

Fs de utilidad, para comenzar esa tarea,
por razones obvias de continuacin de Ia
comparacion con el «modelos —y como también
hace en su trabajo sobre el subsuelo urbano
Sainz Moreno (1990) (11), partir de la
doctrina que sobre la propiedad ha establecido
el Consejo Constitucional francés
{especialmente en su decision 85/4198, de 13
de Diciembre de 1985, Amendement Tour
Eiffel, relativa a la Ley de 14 de Diciembre del
mismao ano sobre comunicacion audiovisual),
que puede sintetizarse, en lo que aqui
interesa, asi:

- Diferenciacidn entre la propiedad en
cuanto derecho poseido por su titular y ligado
estrechamente a la libertad de la persona y la
propiedad en cuanto objeto, material o
inmaterial, sobre el que recae dicho derecho.

— Relevancia del segundo de los coneeptos
expuestos para la determinacién de la
extensidn vertical de la propiedad, pues de lo
que se trata es de delimitar el campo de la
propiedad privada constitucionalmente
garantizada, ya que esa garantia implica la
existencia de un estatuto privado de las cosas
(del objeto del derecho de propiedad).

— Asi como en relacion con el derecho
mismo la Constitucidn opera una garantia
directa, limitando efectivamente al legislador
ordinario, no sucede lo mismo cuando de lo
que se trata es del objeto del derecho en
cuestion; aspecto éste en el que la
Constitucidn realiza una remisin a dicho
legislador para que delimite el campo

(10} Este fendmeno es especialmente scussdo v evidents en el
subsuele del suelo piblico, pers se presenta tambidn con
frecuencin cada vex muyor en el del suelo privedn.

(11} Este autor, & quien g sigue &n este punto, tema los
referencias del Conseje Conatituciono] francés de F. CoLuy
(1958}
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respectivo de las cosas privadas y de las cosas
publicas (con una presuncién en favor de las
primeras). Mientras no reduzca el campo de
las cosas privadas de modo tal que el derecho
de propiedad no pueda cumplir efectivamente
su funcidn de hacer posible la libertad
personal, la actuacidn delimitadora del
legislador debe reputarse como constitucional.

— En punto a las «limitaciones» {mas bien
limites) piiblicas en la dimension vertical (en
el caso, el vuelo) de la propiedad, éstas,
cuando sdlo implican «molestias soportabless,
no atentan contra el articulo 17 de la
Declaracidn de 1789 y no suponen, por tanto,
una lesién indemnizable (una expropiacién)
del derecho dominieal.

Esta es justamente también la posicidn de
nuestro Tribunal Conatitucional, para el cual:

* En el articulo 33 de la Constituciin
espaiiola debe distinguirse el derecho de
propiedad en sentido objetivo o institucional
(n® 2 del precepto) y el derecho en sentido
subjetivo (n" 3 del precepto). En el primer caso
ge trata del derecho de propiedad propiamente
dicho o en cuanto tal, vineulado al libre
desarrollo de la personalidad y, por tanto, a la
libertad en general, mientras que en el
sengundo se estd mas bien ante el ohjeto de
ese derecho, la situacidn patrimonial concreta
e individualizada constituida en cada caso
conforme a dicho derecho, es decir, a titulo
juridico de propiedad (12).

* La delimitacién de su extensitn es
conceptualmente previa al campo mismao de
aplicacion del derecho de propiedad. Al
legislador ordinario estd entregada
constitucionalmente la operacion de trazar la
summa divissio de la que resulta dicho campo;
clasificacion suma, que cuenta con una
determinacién material constitucional en el
articulo 132 CE, Consecuentemente, de dicha
operacién no resulta, por si misma, afectacidn,
incidencia, ni lesion algunas del derecho de
propiedad.

El punto de partida a este respecto es desde
luego la anterior garantia constitucional del
derecho de propiedad, consecuencia —asi debe
entenderse- del principio implicito de la
apropiabilidad de los bienes con contenido
patrimonial (consecuencia, a su vez, del
principio general de libertad y de libre
desarrollo de la personalidad (arts. 10,1 v 17.1

(12 Cfr. S8TC 1171983, de 2 de Diclembre; 166/1986, de 19
de Diciombre; y 871988, de 18 de Abril
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CE v de sus coneretas manifestaciones, en el
orden econdmico-social, en los derechos al
trabajo v a la libre eleccitn de profesion y
oficio, art. 35.1 CE, y a la libertad de empresa
en el marco de la economia de mercado, art. 38
CE); garantia que, sin embargo,
inmediatamente se relativiza en funcién de
determinaciones constitucionales expresas,
tales como los arts. 128.1 (subordinacion al
interéz peneral de toda la riqueza del pais en
sus diversas formas y con independencia de su
titularidad) y 45.2 CE (deber de velar por la
utilizacién de todos los recurses naturales),
Estas tltimas determinaciones
constitucionales hacen plenamente
congruente, en efecto, la regulacion contenida
en el articule 132 CE, que excluye la directa
apropiacién privada de concretos bienes y
faculta al legislador ordinario para ampliar la
exclusidn a otros distintos; prescripeiones que
avalan, asi, la interpretacién de la
delimitacién constitucional de un dmbito
(precisable por el legislador ordinario)
excluido de [a garantia de lo propiedad
privada (campo de los bienes o de las cosas
situadas extra commercium o no apropiables
por los sujetos ordinarios del Derecho} (13),

# Como consecuencia ldgica de todo lo
anterior, la significacidn institucional del
dominio piblico se cifra no tanto en la idea de
«apropiacions de los bienes o las cosas, como
en la de exclusidn de las reglas propias del
trafico juridico ordinario (y, por tanto, de la de
organizacion juridica de dichos bienes o cosas
conforme a la institucin de la propiedad
privada), conectada por ello con un conjunto
de reglas especificas y exorbitantes dirigidas a
la proteccién de su estatuto propio. Por ello
misma, el dominio piblico represente una
linea divisoria de cardcter general,
determinante de la clasificacion de log bienes o
las cosas en susceptibles o no de apropiacidn
precisamente en los términos del derecho de
propiedad privada (basicamente, STC
227/1988, de 29 de Noviembre),

Esta doctrina del Tribunal Constitucional
no violenta en modo alguno la regulacién
contenida en el Codigo civil, rectamente
interpretada. Pues con la clasificacidn
establecida por dicho Tribunal se corresponde
perfectamente la de este Codigo entre bienes o
cosas, de un lado, y derecho de propiedad como

(18} Cfr.! S¢TC 37/1987, de 26 de Marzo; 227/1988, de 29 de
Noviembre; y 1451991, de 4 de Julo.
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derecho mas perfecto sobre tales bienes o
cosas, de otro; distincidn, que resulta ya de la
misma sistematica del Cédigo: Titulo I, «De
los bienes», y Titulo 11, «De la propiedads-,

Conforme al articulo 333 C.c., todas las
cosas que son o pueden ser objeto de
apropiacion (14) se consideran o bienes
muebles o bienes inmuebles, Luego no existen,
juridicamente hablando, bienes o cosas
distintos a éstos: todos deben entrar en una u
otra de las dos categorias. Y conforme al
articulo 338 C.c., los bienes o las cosas son de
dominio piblico o de propiedad privada, lo que
significa que, stricto sensuy, no deben existir
bienes o cosas no imputables a un sujeto o
persona (privado o piblice).

Podria entenderse, pues, que existe, al
menos aparentemente, una cierta
contradiceidn entre los dos citados preceptos
legales, en la medida en que el primero admite
implicitamente la existencia de bienes o cosas
insusceptibles de apropiacion (y, en tal
sentido, no referibles a un sujeto de Derecho).
Se trata, sin embargo y en efecto, de una pura
apariencia, provocada por la perspectiva
personalista o subjetiva propia del sistema
establecido en el Cadigo, que tiene que
imputar a alguna «personar incluso los hienes
gue no son susceptibles de apropiacion,
siquiera sea en términos de propiedad privada
propiamente dicha. En realidad, pues, no hay
contradiceion, porque en el articulo 333 C.c. se
habla sdlo de cosas o bienes v no se dice que
éstas estén efectivamente apropiadas en los
términos del articulo 348 C.c. y en ¢l articulo
338, tamhién del C.c., se diferencia entre
dominio publico y propiedad privada, por lo
que debe entenderse que, en principio, sélo a
ésta se refiere luego el citado articulo 348.

Las eosas o los bienes son, desde luego, segtin
su naturaleza propia. Pero son también segiin
la aceién del hombre (en razén de la accidn del
hombre sobre la naturaleza). Como ya ha
quedado antes referido, hoy los avances téenicos
permiten ordinariamente aprovechamientos del
subsuelo v del vuelo y los permiten, ademas, de
forma independiente totalmente de los
aprovechamientos del suelo o de la superficie.

Es de notar, en este punto, que el Cédigo de
Napolein de 1804 ya fue consciente de ello
cuando incluyé el articulo 552 (conforme al
cual la propiedad comporta la de lo que esta

[14) Lo que significa, o confrario sorsi, que pueden existic
rozns o bienes ne susceptibles de apropiacion,

por encima y por debajo) no precisaments en
el Capitulo de la propiedad, sino en el del
derecho de aceesion sobre aguello que se une o
incorpera a la cosa o el bien, estableciendo
ciertamente, pues, una presuncién en favor
del propietario del suelo (superficie) por lo que
respecta a la utilizacion del vuelo y del
subsuelo, pero partiendo de que éstos son
cosas distintas del suelo.

Justamente esta es la razon de que la
doctrina francesa hable, desde esta
perapectiva vertical, de la «superposicidns de
apropiedadess (por e]., en el suelo dominio
piblico y en el vuelo o en el subsuelo ~sobre o
bajo el dominio piblico- un aprovechamiento
de propiedad privada, o a la inversa).

De otro lado, al compéds de la evolucion
técnica, lo que antes era excepcional
{supuestos de demanializacion sectorial:
minas, aguas, vias, ferrocarriles, ete.) ha
llegado a ser normal. NieTo (19890) habla por
ello, como ya se ha visto y respecto del
subsuelo urbano o con tal desting, de
«aprovechamientos urbanisticos
independientess,

De ahi que, hoy, la mejor doctrina civilista
v, por todos, Luis Diez Picazo (1978; 160),
sostenga que el subsuelo es, en unos casos
{cuando existe interés del propietario de la
superficie) pura prolongacion del suelo; y en
otros (cuando ha cesado el interés del
propietario de la superficie y prima el interés
general) mas bien «un objeto juridico
auténomo e independientes. Y ello porque, en
la actualidad, la relacidn entre suelo y
subsuelo parece haberse invertido: la
prioridad corresponde al dominio publico,
siendo subsidiario el privado.

En consecuencia, puede decirse que, en el
presente, la operacion legislativa ordinaria de
deslinde —en el marco del orden
constitucional- entre los ambitos de las cosas
que estan en el comercio o en el trdfico juridico
ordinario (organizandose conforme a la
institueion de la propiedad privada) v de las
cosas que, por contra, estan fuera de dicho
comercio ¥ trafico (organizdndose de forma
especifica y, fundamentalmente, con arreglo a
la técnica demanial) presenta, por lo que hace
al hien tierra o suelo, dos dimensiones: una
horizontal, es decir, de la superficie o suelo
{comprensiva de los volumenes en el vuelo y
en el subsuelo incluidos en el interés efectiva
ordinario derivado de la posesidn de la
superficie); y otra vertical, relativa al vuelo y
al subsuelo propiamente dichos.
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La evolucidn en tal sentido ha culminado
en el Derecho urbanistico, que opera hoy como
mecanismo general v de clerre de la referida
operacién legislativa, teniendo en cuenta que
aquel Derecho tiene por objeto —segun dice
expresamente el articulo 1 de la Ley sobre
Régimen del Suelo y Ordenacidn Urbana de
1992— «establecer el régimen urbanistico de la
propiedad del suelos, de todo el suelo del
territorio nacional, por tanto. En efecto:

1°, En el plano de las cosas o bienes, los
conceptos «suelos (arts. 1, 3.1, ete.), «terrenos
{arts. 3.2.d), 3.3, etc.), «construcciones,
edificaciones, edificios v obras» (arts. 3 v otros
muchos), «suelo y subsuelo» (art. 3.2.j)
utilizados por la Ley sobre Régimen del Suelo
v Ordenacién Urbana vigente, se
corresponden, en el Codigo civil, con los
siguientes: «tierras, edificios v construcciones
de todo génerow (art, 334.1°) y «terrenos
(art. 350 C.c.)

2°. En el plano de los derechos de uso,
disfrute y disposicidn, la referida Ley sobre
Régimen del Suelo y Ordenacidn Urbana
circunseribe el contenido de la propiedad al
resultante de las referidas facultades,
aplicadas a los hienes existentes, conforme a
la naturaleza real o efectiva de éstos, sean
naturales (superficies de suelo no urbanizable)
o sean artificiales (superficies de suelo
edificado, es decir, edificaciones o
construcciones), conforme resulta, sin duda
alguna, de los articulos 15, 16, 17 v 21 de
dicha Ley y estd reconocido desde hace tiempo
por la doctrina y la jurisprudencia
contencioso-administrativa (15). La razin de
que ello sea asi estriba en la publificacién por
entero del que la referida Ley denomina
sproceso urbanisticor o tamhién «proceso
urbanizador y edificatorios ¥ que tiene por
ohjeto la transformacion del suelo precisa para
la materializacion de los aprovechamientos
urbanisticos definidos por el correspondiente
planeamiento; publificacién, que luce clara e
mequivocamente en los cuatro primeros

(161 Lo owil supsne el reconocimients legal urbanistico dul
derecho del propietario de una superficie que tenga ya realments
la condicidn de solor o ln edificacidin de éste. Asf resulta, en
efectn, de lng artienlos 14, 31 v 38 de la Loy sobre Régimen deél
Suelo y Ovdenacidn Urbana, TR RD-Legslativo 171992 {en el
contexty de ung interpretacion sistemdtica de la misma,
perfectamente establecida por la doctring ¥ que agui puede darse
por supuestal,

(16! Ex imporiante, no obatante, [lamar ly atencion scerca del
hecho de que el artienlo 1 de la Ley sobre Régimen del Suelo y
Ordenacidn Urbana vigente incluye en &l objato de éata la
regulciin de «.. ln aetividad administrativa en mateda de
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articulos del texto legal y que también se
encuentra perfectamente establecida en la
doctrina y la jurisprudencia contencioso-
administrativa, haciendo supérflua aqui
cualquier justificacion de ella (16),

Pues hien, el precitado contenido
urbanistico de la propiedad del hien suelo
debe entenderse —so pena de imponerse la
conclusion de la sustitucién material de la
regulacién civil por la urbanistica— que se
corresponde perfectamente, en la actualidad,
con el determinado en el articulo 348 Cc., a
tenor del cual ha de interpretarse, a su vez, el
articulo 350 del mismo Codigo (lo gue implica
que «la sujecion a las normas administrativas»
aludida por este precepto pasa a equivaler a
sdentro de los imites» derivados de dichas
normas o «segun la delimitacion» operada
por éstas).

3°. De los dos puntos anteriores se infiere,
gin necesidad de mayor argumentacion, que la
misma Ley sobre Régimen del Suelo y
Ordenacién Urbana excluye el
sgprovechamiento urbanisticos tanto de los
bienes o cosas a que se refiere al tratar, con
caracter general, de la propiedad, como, por
tanto, del contenido propio o intrinseco de ésta
en cuanto derecho. ¥ no podia zer de otra
forma, en cuanto que la Ley configura el
referido aprovechamiento como creacién de la
ordenacién urbanistica y, principalmente, del
planeamiento, es decir, como creacién del
poder piblico (piénsese, en efecto y para que
se vea clare ese origen, que en el momento de
su determinacion el aprovechamiento carece
de verdadera realidad, es pura virtualidad,
realidad virtual o potencial), Asi resulta, sin
mds, de lo dispuesto en los articulos 2, 3 v 8,
en relacion con el basico articulo 23 de la
repetida Ley urbanistica. Pues a tenor del
ultimo de los preceptos citados, el contenido
urbanistico de la propiedad {como derecho) ha
de integrarse —justamente en el curso del
proceso urbanistico— con facultades,
reductibles todas a la materializacion del

urbanisma...», nufuralments con el gendrico aleance
competencial que resulta de los dos articulos siguientes. Paro
también en el dato no menes importante de gque, semin el
articulo 19 de la mizma Ley, la aprobscion del plancamientoe
preciss en cada caso determina el deber de los propietarios
afectados de incorporarse al procesn aludide en el texto, en las
oendiciones y los plazos fjades por aquel planeamients, lo que
significa que ni la eonfiguraciin del procesn (Ia ordenacion
urbanistica strivto sensu ), ni ol proceso mismo son seiividades e
la disposicitn de los suietos ordinarios del Deracho, tratandose
de actividades pihlicas, en las quee el aceeso de los privados estd
gujeto o determinadie requizitos juridice-gdministrativos
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aprovechamiento urbanistico; facultades que,
por tanto, no estdn previamente en dicho
contenida y, por ello, han de ser adguiridas
por el propietario {especificamente: el
aprovechamiento urbanistico ha de ser
atribuido a éste),

Pero nitese, ademds v esto es lo que ahora
principalmente interesa, que esa atribucidn-
adquisicion del aprovechamiento urhanistico
no aparece referida a todo el aprovechamiento
creado por 1a ordenacidn urbanistica, sino
exclusivamente a una parte, precisamente a la
sstesceplible de apropiacion privada», como
confirman los articulos 20.2.b, 26, 27 v 28,
siempre de la misma Ley urbanistica. De ello
s¢ inflere necesariamente que: la otra parte
del aprovechamiento urbanistico no es, en
principio, susceptible de apropiacién privada
(de donde resulta el deber de cesion o de
adquisicion sustitutiva a que se refiere el ya
citado articulo 20.1.h) v, ademads, todo el
aprovechamiento urbanistico s, en su origen
v hasta su apropiacion (en la parte susceptible
de ella), publico,

La conclusion que obligadamente se impone
entonces, desde [a perspectiva constitucional y
del articulo 333 C.c., no es otra que la de que
la definteidn por la ordenacion urbanistica del
aprovechamiento del mismo cardcter, que
constituye una decision piblica compleja,
forma parte de y se inscribe en la operacion de
la delimitacion infraconstitucional legitimn
del campo respectivo de las cosas o [os bienes
intra v extra commercium. La referida
ordenacion, en efecto, primero crea una cosa
{avin virtual) con el caracter, por su origen, de
piiblica, pero inmediatamente traza en ella
una linea divisoria, en virtud del cual parte de
aquella cosa pasa a ser susceptible de
apropiacidn y a poder organizarse, bajo
determinadas condiciones (17), conforme a la
institucion de la propiedad (véase Figura 2),

4°, Desde la dptica del articulo 333 C.e,
{definicién de las cosas o los bienes por razin
de que sean o puedan ser objeto de )
apropiacién), el aprovechamiento urbanistico
no es, por tanto, sino una cosa o un bien y,
concretamente, un bien inmueble. Asi puede
deducirse, teniendo en cuenta la vocacion de

(17} En-estas eomdiciones, ahsolutamente capitles gin
embarge, ng puede entrarse aqui per Faeenes obvias. De tidas
furmas, la principal no s otra que ¢l desareolls eorrecto ¥ plens
de la actividad urhanisticn expresada en el procese urbanizador
y edifieatorio que tene por Gaalidad o materistizacion del
aprovechamiento, es decir, su transformaciin o transmutacidn de

materializacion del aprovechamiento, de los
criterios clasificatorios consistentes en «las
comstrucciones de todo género adheridas al
suelo» (regla 1%), «la unién fija a bien
inmuehles (regla 3°) o «construecion destinada
por su ohjeto v condiciones a permanecer en
un punto fijox (regla 9°) o, en todo caso, «las
concesiones administrativas de obra piblicas
(regla 10%), del articulo 334 C.c. Lo corrobora
desde luego el articulo 307.5 de la Ley sobre
Régimen del Suelo y Ordenacion Urbana
vigente, cuando determing que los actos de
transferencia v gravamen del
aprovechamiento urbanistico son inseribibles
en el Registro de la Propiedad.

Quiere esto decir que el aprovechamiento
urbanistico, en cuanto cosa o bien, es distinto
de la cosa o bien suelo o tierra o terreno, Se
trata, pues, de un bien con individualidad
Juridica indudable. Ocurre que mientras el
régimen del suelo es, deade el punto de vista
de la propiedad, claro, no sucede lo mismo,
conforme resulta va de las consideraciones
precedentes, con el del aprovechamiento
urbanistico, En todo caso, interesa precisar
que el «aprovechamiento urbanistico» engloba
—por su misma generalidad, es decir, por su
comprension también de cualesquiera usos o
utilizaciones distintos de aquéllos de los que
sea susceptible naturalmente el suelo (los
tipificados, por ello, para el suelo «no
urbanizable: - cuantos «aprovechamientoss de
este cardcter «listintos» estén previstos por la
legislacion sectorial,

5" El régimen juridico de este nuevo hien
—«aprovechamiento urbanistico«— es especifico
v determinado con cardacter general por la
legislacion territorial y urbanistica (que
«encuadra» las soluciones de la legislacidn
sectorial):

a) En su origen (en el momento de creacién
misma del bien, en tanto que no es una cosa
natural, existente en la realidad fisica, sino
una cosa resultade de la accion del hombre,
concretamente de la colectividad) es un bien
publico, pero cuyo acto de creacién contiene ya
la determinacidn de su condicion —en parte
diversa— de «apropiable» (se entiende por los
sujetos ordinarios del Derecho). Esta singular

cosa virtual (pablice) en coga o bien (privado ¥, o término, real).
Esta transformaciin es decisiva para la sintegracitn. de |2
situacitn en que, comn moedels, conaiste la propiedad; el uso,
digfrute ¥ dizpesicion plenos de un objecs real. Poro requiere del
propiokerio una actividad, en calidad de coleborador en la ohra-
servicin piblicos urhanisticos,
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CUERPO VIRTUAL DEL ESPACIO JURIDICO URBANISTICO
EN EL QUE SE PRODUCEN LAS COSAS SUSCEPTIBLES DEL DERECHO
A LA PROPIEDAD PRIVADA, EN YIRTUD DE LA FUNCION PUBLICA
DEL URBANISMO CREADORA DE LAS MISMAS
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FIGURA 2. Seccion ideal del espacio juridico virtual de regulacién urbanistica en el espacio

de dominio pablico envolvente.

configuracidn juridica del bien considerado
deriva directamente de su especial naturaleza:
se trata de algo, no tanto de existencia no
actual, sino potencial o virtual, que es posible
en virtud justamente de una decisidn piblica.
Tal naturaleza explica, a su vez, la intima
relacion del bien con la actividad precisa para
su transformacion en «actualidads, es

decir, para la materializacidn del
aprovechamiento (18). Quiere decirse pues

{18 Esta intima conexidn entre saprovechamiento
urbanisticos v sactivided urbanisticas, que se cumple o través del
«procesa urbanizador y edificatories, explica también la
peculisridad de la configuracidn juridics del bien en su origen:
es, simultsineamente, publico en so totalidad, pero al misme
tiempo y al menos en parte, suseeptible de apropaciin; este
oltimn, precisamente porn su materializacion o través de ka
netividad urbanizadora v edificatoris correspondiente,

(18) Esie punto de vista es capital parg In comprensiin e
interpretacion del entere sistema arbanfstics; b publificacion de
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que, desde la perspectiva de su vocacidn de
sactualidade, el bien s€ ofrece primariamente
como ohra-servicio piblico (19). Adquiere
pleno sentido, asf que el «derechor sohre dicho
bien (su apropiacion en términos de derecho
de propiedad privada) dependa de la actividad
de ejecucidn de Ia obra-servicio publicos (y, por
tanto, de los deberes a ella vinculados). De
donde resulta la decisiva importancia en el
urbanismo de la distineién entre «derechos en

|z actividad urbanistica (obri-gerdeis pablices), la eoncentracion
de esta wltima en s transformacidn, es decir, en el procoss
urbanizedor v edificatorio; la articulacién del régimen
urbanistice de In progiedad en terno o lag ideas de incorporacidn
obligetoria 2l referido proceso (eolsboracion en la ohra-servicie
priblicos) e integracion sucesiva de facultades o secuencia de
patrimanializacidin al compds migme del camplimiento del
repetido proceso; ¥ fa pasibilidad de la separaciin entre estatuto
de propiedad v estatuin de ls gestisn de la obra-servicio piblice
(ennoesion de ésta para le gjecucidn del plancamiento),
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el contexto del proceso de materializacion del
biens y «derechos una vez ultimada esa
materialiacidne; distineidn, de otro lado, que
no es peculiar del urbanismo ¥ que se da en
toda concesion de obra o de servicio publicos.
No empece a ello la exastencia de un trafico
juridico del bien antes, durante y después de
su materializacidn, pues de tal trafico son
susceptibles todas las cosas, tanto las
materiales, como las inmateriales.

b} La precedente especifica configuracion
del «aprovechamiento urbanisticos hace
posible que la ordenacidn del territorio v el
urbanismo constituyan el locus de Ia
delimitacién ultima, ademéas de horizontal,
verficel (mediante integracion, en su caso, de
las decisiones adoptadas en el contexto de la
legislacién sectorial) del bien suelo, tierra o
terreno; delimitacidn, que por ser urbanistica,
goza de la flexibilidad propia del sistema de
ordenacién urbanistica,

¢) En efecto, la estructura misma del
ordenamiento urbanistico —marco legal
escueto y remision amplia al planeamiento—
permite un gran escalonamiento y, por
tanto, una apreciable flexibilidad en la toma
de decisiones, lo que vale decir un muy
amplio margen de libertad de configuracion
del bien.

Cabe distinguir a este propdsito dos
supuestos basicos:

1°, La delimitacion de la poreidn del
subsuelo que forma parte del suelo-superficie
(en correspondencia con la tradicional de la
parte del vuelo que forma cuerpo —el
Erdkérper~ con dicho suelo-superficie en
calidad de aprovechamiento materializable-
patrimonializable en relacidn con la
titularidad de dicho suelo-superficie). Aqui el
aprovechamiento-construccién en el subsuelo
forma parte de la «edificacién» propia de
suelo-superficie, reoperando sobre la
legislacion juridice-civil: el aprovechamiento
urbamistico total, es decir, en vuelo y subsuelo,
integra, una vez materializado, una unidad
juridica, disponible en el tréfico juridico
ordinario, en su caso, divisible u organizable
de formas diversas en el seno de dicho trifico
juridico-privado, siempre con respeto de la
ordenacion urbanistica (ver Figura 3). Su
régimen juridico es, por tanto, el determinado
conjuntamente por la legislacién juridico-civil
y la ordenacion territorial y urbanistica
(puesto que en el trafico juridico-privado ha de
respetarse, en todo caso, esta ultima),

2°. La correlativa delimitacidn del resfo del
stehsuelo, es decir, del independiente del suelo
superficie (que no sigue la suerte de la
organizacion juridica de éste). Aqui el
aprovechamiento-construccion es también
independiente del asignado a la superficie (con
su parte de vuelo y subsuelo). Una vez

DIVISION INTERNA ALEATORIA DEL CUERPO JURIDICO URBANISTICO
EN DOMINIOS PUBLICOS Y PRIVADOS, TANTO EN PLANOS HORIZONTALES
COMO SUPERPUESTOS EN PLANOS VERTICALES

DOMINIO PUBLICO

DOMINIOS PRIVADOS
LP&-|GB

FIGURA 3. Subdivisiones espaciales internas de dominios publicos y privados aleatoriamente
entremezcladas conviviendo en un mismo espacio construido sobre o bajo

el suelo.
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materializado, integra un hien, una cosa
material-bien inmueble mdependiente (véase
también Fig. 3). Su régimen juridico viene
determinade por las siguientes notas:
* Naturaleza piblica, por ser resultado de
una delimitaciin operada por el poder piblico.
¢ Su delimitacion tiene como limites los
generales de la ordenacién territorial y
urbanistica v, ademas, los que resultan de la
legislacion sectorial (aguas, minas,
transportes, ete.) Esta concurrencia normativa
no es excepeional, es perfectamente paralela a
la que ze da (y se admite con teda normalidad)
en la superficie y en el vuelo entre la
ordenacin territorial-urbanistica v las
ordenaciones sectoriales: carreteras, demanio
maritimo, demanio portuario, demanio
hidroldgico, servicip piiblico de suministro de
energia eléctrica, obras ptiblicas, transporte
ferroviario, etc.), jugando en ella la primera
una ¢lara funcion de integracion o
armonizacién espacial. Lo mismo debe
predicarse para la dimensién vertical
subterrianea,

* Consecuentemente, el subsuelo
sindependiente» es un bien de dominio piblico
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