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RESUMEN

Entre los Objetivos de Desarrollo Sostenible aprobados por la Asamblea
General de las Naciones Unidas en el marco de la Agenda 2030, garantizar
un acceso a la energia segura, continuay sostenible que permita un desarro-
llo sin comprometer la capacidad de las generaciones futuras y aumentar la
proporcion de energia renovable en el conjunto de fuentes energéticas cons-
tituyen dos de las metas prioritarias.

En esta linea, la Union Europea ha desarrollado numerosas iniciativas
legislativas orientadas precisamente a fijar una cuota de energia determina-
da procedente de fuentes renovables en el consumo final bruto de energia. En
el caso de Espaiia, el Plan Nacional Integrado de Energia y Clima 2021-2030
establece las bases para consolidar una trayectoria de neutralidad climdtica
de la economia y la sociedad, mediante la transformacion del sistema ener-
gético hacia una mayor autosuficiencia sobre la base de aprovechar el
potencial renovable existente, particularmente el solar y el edlico.

Desde esta optica, se deberdn realizar importantes inversiones en la cons-
truccion y posterior explotacion de parques edlicos y fotovoltaicos que ocupa-
rdn grandes extensiones de terreno, por lo que el Registro de la Propiedad se
presenta como un instrumento fundamental en el que inscribir los actos y
negocios juridicos en cuya virtud se materialicen estas construcciones.

El presente trabajo se ha realizado en el marco del proyecto de investigacién
PID2020-113995GB-100, Desafios actuales del Registro de la Propiedad: Blockchain y
Proteccion de Datos, y ha contado con la financiacion del Ministerio de Universidades y la
Unién Europea-Next Generation EU a través del programa de ayudas para la Recualifica-
cion del Sistema Universitario Espaiiol para 2021-2023. El autor quiere hacer constar su
agradecimiento al Departament de Dret Privat de la Universitat de Barcelona, asi como a
Carlos Alfonso Tocino Flores, registrador de la propiedad de Icod de los Vinos (Tenerife),
y a Rafael Robledo Gonzilez, registrador de la propiedad de Telde (Gran Canaria). Igual-
mente, el autor agradece los comentarios y reflexiones realizados por los profesores Fran-
cisco J. Villar Rojas (catedrético de Derecho administrativo de la Universidad de La Lagu-
na) y Alicia Espejo Campos (profesora ayudante doctora de la Universidad de La Laguna)
en relacion con el contenido del apartado III del trabajo.
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El presente trabajo se centra en el estudio de las diferentes vias por las que
la propiedad, construcciony explotacion de estos parques pueden tener acceso
al Registro de la Propiedad, asi como de las ventajas e inconvenientes de cada
una de ellas y de los requisitos que en cada caso deberdn cumplirse.
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The registration of wind farms and photovoltaic plants
in the land registry

ABSTRACT

Among the Sustainable Development Goals adopted by the United
Nations General Assembly as part of the 2030 Agenda, ensuring secure, con-
tinuous and sustainable access to energy that enables development without
compromising the ability of future generations and increasing the share of
renewable energy in all energy sources are two of the priority targets.

In this regard, the European Union has developed numerous legislative
initiatives aimed precisely at setting a specific share of energy from renewa-
ble sources in gross final energy consumption. In the case of Spain, the
National Integrated Energy and Climate Plan 2021-2030 lays the founda-
tions for consolidating a climate-neutral economy and society by transfor-
ming the energy system towards greater self-sufficiency on the basis of har-
nessing existing renewable potential, particularly solar and wind power.

From this perspective, major investments will have to be made in the
construction and subsequent operation of wind and photovoltaic farms that
will occupy large tracts of land, making the Land Registry a fundamental
instrument in which to register the legal acts and businesses by virtue of
which these constructions are materialised.

This paper focuses on the study of the different ways in which the owner-
ship, construction and operation of these farms can have access to the Land
Registry, as well as the advantages and disadvantages of each of them and
the requirements that must be met in each case.

KEYWORDS

Land Registry, renewable energies, registration, surface rights, overbuil-
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SUMARIO: 1. Introduccion.—Il. La construccion y explotacion de par-
ques edlicos y fotovoltaicos en terreno ajeno. Su inscripcion. 1. El dere-
cho de superficie. 1.1 Concepto y naturaleza juridica. 1.2 La duracién
del derecho de superficie. 1.3 La reversion de lo construido al duefio del
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suelo. 1.4 Los requisitos formales de constitucion del derecho de super-
ficie. 1.5 Lainscripcién en el Registro de la Propiedad. 2. El derecho
de vuelo. 2.1 Concepto y naturaleza juridica. 2.2 El derecho de vuelo
para construir directamente sobre el suelo. 2.3  El derecho de vuelo sobre
suelo ristico. 2.4 Los requisitos formales de constitucion del derecho de
vuelo y su inscripcién en el Registro de la Propiedad. 3. El derecho de
aprovechamiento parcial. 3.1 Conceptoy naturalezajuridica. 3.2 Con-
tenido del derecho de aprovechamiento. 3.3 Régimen juridico del dere-
cho de aprovechamiento y su inscripcidn en el Registro de la Propie-
dad. 4. El arrendamiento de larga duracion.—IIl.  Un requisito comiin:
la necesidad de respetar la normativa urbanistica. En particular, el caso
de Canarias.—IV. Conclusiones.—Bibliografia.—Resoluciones Consulta-
das.—Jurisprudencia Consultada.

I. INTRODUCCION

El 25 de septiembre de 2015, la Asamblea General de Nacio-
nes Unidas aprobd, por unanimidad, la Agenda 2030 para el Desa-
rrollo Sostenible: un plan de accién en favor de las personas, el
planeta, la prosperidad y la paz universal. Dicho Plan cuenta
con 17 Objetivos de Desarrollo Sostenible (ODS), que constituyen
un llamamiento universal a la accién para poner fin a la pobreza,
proteger el planeta y mejorar las vidas y las perspectivas de las
personas en todo el mundo. Entre ellos, el ODS 7, Energia asequi-
ble y no contaminante, pretende garantizar un acceso a la energia
segura, continua y sostenible que permita un desarrollo sin com-
prometer la capacidad de las generaciones futuras, estableciendo,
como una de sus metas (7.2), el aumento considerable de la pro-
porcién de energia renovable en el conjunto de fuentes energéti-
cas. Junto a él, otros ODS establecen metas que coadyuvan a la
consecucion de este objetivo. Es el caso, por ejemplo, de la meta 4
del ODS 9, que pretende modernizar las infraestructuras y recon-
vertir las industrias para que sean sostenibles, utilizando los recur-
sos con mayor eficacia y promoviendo la adopcién de tecnologias
y procesos industriales limpios y ambientalmente racionales, y
logrando que todos los paises tomen medidas de acuerdo con sus
capacidades respectivas. También el de la meta b) del ODS 11,
que busca aumentar considerablemente el nimero de ciudades y
asentamientos humanos que adoptan e implementan politicas y
planes integrados para promover la inclusion, el uso eficiente de
los recursos, la mitigacion del cambio climatico y la adaptacion a
él y la resiliencia ante los desastres. O, finalmente, el de la meta 2
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del ODS 12, orientada a lograr la gestion sostenible y el uso efi-
ciente de los recursos naturales.

En esta linea, la Unién Europea ha desarrollado numerosas ini-
ciativas legislativas orientadas precisamente a fijar una cuota de
energia procedente de fuentes renovables en el consumo final bruto
de energia, cuota que se ha ido incrementando progresivamente.
Asi, en 2009 se aprobd la Directiva 2009/28/CE, del Parlamento
Europeo y del Consejo, de 23 de abril de 2009, relativa al fomento
del uso de energia procedente de fuentes renovables, que fijaba
dicha cuota en el 20 % para Espaiia para el afio 2020 (Anexo I,
tabla A)!. Posteriormente, en 2018, se aprobd la Directi-
va 2018/2001 del Parlamento Europeo y del Consejo, de 11 de
diciembre de 2018, relativa al fomento del uso de energia proce-
dente de fuentes renovables —que refunde la anterior, objeto de
varias modificaciones sustanciales—, que estableci6 en su articu-
lo 3.1 la obligacién de los Estados miembros por velar conjunta-
mente para que la cuota de energia procedente de fuentes renova-
bles sea de al menos el 32 % del consumo final bruto de energia de
la Unién Europea en 20302, sin perjuicio de la libertad de los Esta-
dos miembros para indicar objetivos mas ambiciosos con fines de
politica nacional. En la misma fecha se aprob6 también el Regla-
mento (UE) 2018/1999 del Parlamento Europeo y del Consejo,
de 11 de diciembre de 2018, sobre la gobernanza de la Unién de la
Energia y de la Accién por el Clima, que establece, en su articulo 3,
la obligacion de todos los Estados miembros de adoptar un Plan
Nacional Integrado de Energia y Clima (en adelante, PNIEC)3.
Tales PNIEC deben, entre otras cuestiones, contener una descrip-
cion de los objetivos generales, los objetivos especificos y las con-
tribuciones nacionales relativas a las dimensiones de la Unién de la
Energia+ (descarbonizacién —con especial incidencia en las ener-
gias renovables—, eficiencia energética, seguridad energética, mer-
cado interior de las energias y, finalmente, investigacion, innova-
cién y competitividad), asi como una descripcion de las politicas y
medidas previstas para la consecucion de tales objetivos y contri-
buciones. El considerando 25 del citado Reglamento dispone que
los Estados miembros deben procurar garantizar que los PNIEC
sean coherentes con los ODS de las Naciones Unidas y que contri-
buyan a su consecucion.

I RODRIGUEZ RODRIGUEZ, PyGP, 2019, p. 81.

2 RODRIGUEZ RODRIGUEZ, PyGP, 2019, p. 83.

3 GARrcia GARciA, AJA, 2019, p. 55. Como indica RODRIGUEZ RODRIGUEZ, PyGP,
2019, p. 85, los PNIEC abarcan periodos decenales, pero deben ser revisados a mitad de
periodo por lo que el PNIEC 2021-2030 deberia ser revisado y actualizado antes del 30 de
junio de 2024.

4 GIMENEZ ELORRIAGA, GA, 2019, p. 39.
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En este marco, €l 25 de marzo de 2021, la Direccion General de
Politica Energética y Minas y la Oficina Espaifiola de Cambio Cli-
matico dictaron una resolucién conjunta por la que se publicé el
Acuerdo del Consejo de Ministros, de 16 de marzo de 2021, en
cuya virtud se adoptaba la version final del PNIEC 2021-2030>.
Dicho PNIEC, elaborado bajo el auspicio de la Comunicacién de la
Comisién al Parlamento Europeo, el Consejo, el Comité Econémi-
co y Social Europeo, el Comité de las Regiones y el Banco Euro-
peo de Inversiones, Energia limpia para todos los europeos
COM(2016) 860 final, pretende reflejar el compromiso y la contri-
bucion de Espafia al esfuerzo internacional y europeo. En este sen-
tido, el PNIEC establece como objetivo el avanzar en la descarbo-
nizacion, sentando unas bases firmes para consolidar una trayectoria
de neutralidad climética de la economia y la sociedad, mediante la
transformacioén del sistema energético hacia una mayor autosufi-
ciencia, sobre la base de aprovechar de una manera eficiente el
potencial renovable existente, particularmente el solar y el edlico.
El Plan prevé lograr en 2030 una presencia de las energias renova-
bles sobre el uso final de energia del 42 %9, a lo que se afiade el
Plan de Contrataciéon Publica Ecoldgica y de la Administracion
General del Estado, aprobado en Consejo de Ministros en diciem-
bre de 2018, que fija el objetivo de contratacién de energia eléctri-
ca con origen 100 % renovable en el afio 2025, para todo el consu-
mo eléctrico de los edificios y servicios de la Administracidn
General del Estado.

Para ello, tanto los operadores ptiblicos como los privados debe-
rdn realizar importantes inversiones’ en la construccion y posterior
explotacion de parques edlicos y fotovoltaicos® que ocupardn gran-
des extensiones de terreno. En este contexto, el Registro de la Pro-
piedad se presenta como un instrumento fundamental en el que ins-

5 Un andlisis més detallado del PNIEC se puede consultar en PAscuaL NUNEZ,
Actualidad Juridica Ambiental, 2021, pp. 1 ss.

6 RODRIGUEZ RODRIGUEZ, PyGP, 2019, p. 89.

7 RODRIGUEZ RODRIGUEZ, PyGP, 2019, p. 99, lo cifra en «algo mds de 100 m.m.
de euros».

8 RODRIGUEZ RODRIGUEZ, D., PyGP, 2019, p. 93, indica en este sentido que «el
PNIEC asume un escenario objetivo con 48,6 GW'y 36,1 GW de capacidad instalada en
edlica y fotovoltaica, respectivamente. En ese dmbito, hay consenso sobre la ambicion del
objetivo de crecimiento, aunque naturalmente mucha incertidumbre sobre si se puede llegar
al mismo. Segiin datos de Red Eléctrica de Esparia, en septiembre de 2019 habian 23,6 GW
de potencia edlica instalada en la Espariia peninsular, y 6 GW de potencia fotovoltaica. Una
simple regla lineal lleva a asumir la necesidad de entrada media de 2,5 GW anuales en
edlica, y de 3 GW en fotovoltaica para llegar al 1 de enero de 2030 con la potencia prevista
en el escenario objetivo. Como referencia comparativa, el aiio en que mds potencia edlica
entro en funcionamiento en Espaiia fue 2007, con 2,6 nuevos GW. En el caso de la solar
(fotovoltaica y termosolar) se correspondio con 2008, con 2,8 GW. Esos son, ademds, arios
punta que no se repiten en la serie historica, sobre todo en el caso de la solar».
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cribir los actos y negocios juridicos en cuya virtud se materialicen
estas construcciones. Con ello, se dard seguridad juridica al titular de
la explotacion, que podra oponer su titulo frente a cualquier adqui-
rente posterior del inmueble sobre el que ésta descanse; al posible
adquirente del inmueble, que podrd asi saber si se encuentra o no
libre de cargas antes de adquirirlo y que podra ver incrementado el
valor de su terreno?; y al propio trafico inmobiliario. Todo ello, ade-
mds, sin perjuicio de su utilidad a efectos de realizar andlisis y estu-
dios que permitan determinar las partes del territorio con mayor o
menor presencia de parques de generacion de energia renovable y su
incidencia sobre la distribucidn de energia en la zona, a los efectos
de adoptar las politicas publicas que sean necesarias, valiéndose para
ello de cualquier otra informacion territorial que haya podido acce-
der al Registro de la Propiedad por medio de la informacién asociada
que reconoce el articulo 9.1 LH al indicar, en el penultimo pérrafo de
su apartado b), que «todos los Registradores dispondrdn, como ele-
mento auxiliar de calificacion, de una tinica aplicacion informdtica
suministrada y disefiada por el Colegio de Registradores e integrada
en su sistema informdtico tinico, bajo el principio de neutralidad
tecnologica, para el tratamiento de representaciones grdficas, que
permita relacionarlas con las descripciones de las fincas contenidas
en el folio real, previniendo ademds la invasion del dominio piiblico,
asi como la consulta de las limitaciones al dominio que puedan deri-
varse de la clasificacion y calificacion urbanistica, medioambiental
o administrativa correspondiente» 0.

9  BERNAD MAINAR, RIDR, 2021, p. 150, indica que «aun cuando el viento no resul-
te susceptible de apropiacion privada, ello no obsta para que el propietario de una finca
con potencialidades edlicas, dado su emplazamiento y naturaleza, cuente con un valor
afiadido en su derecho de propiedad, toda vez que por su potencialidad al efecto incorpora
unos bienes y recursos suplementarios que la sociedad de nuestros dias valora por sus
aptitudes en el proceso de transformacion del sistema energético tradicional en otro mds
moderno y acorde con el lineamiento de los objetivos de desarrollo sostenible (ODS), mds
aiin cuando estamos en presencia de un recurso limitado en razon de su cantidad o, por lo
menos, degradable a través del uso». Por ese motivo indica, p. 180, que «el uso edlico de
un terreno le confiere un valor suplementario que se traduce patrimonialmente y, por
ende, no es de extraiiar que quien explote industrialmente el viento esté dispuesto a pagar
en virtud de tal concepto, lo que implica un incremento de su valor de mercado, reflejado
no solo en el dmbito del trdfico juridico privado, sino también en el momento de fijar el
Justiprecio ante un eventual proceso expropiatorio en calidad de renta potencial».

10 La Ley 24/2001, de 27 de diciembre, de Medidas Fiscales, Administrativas y del
Orden Social, incorporaba, en su disposicion adicional vigésima octava, que llevaba por titulo
«Utilizacion de bases grdficas en el Registro de la Propiedad», una modificacion del entonces
vigente articulo 9.1 LH mediante la que se adicionaron tres parrafos dirigidos a regular la
posibilidad de que los registros de la propiedad pudieran contar con bases graficas que com-
pletaran la identificacion de las fincas inscritas, modificacién que fue el germen de la actual
redaccidn, operada por la Ley 13/2015, de 24 de junio, de Reforma de la Ley Hipotecaria
aprobada por Decreto de 8 de febrero de 1946 y del texto refundido de la Ley de Catastro
Inmobiliario, aprobado por Real Decreto Legislativo 1/2004, de 5 de marzo. El parrafo tercero
de aquella reforma indicaba que «los registradores dispondrdn de aplicaciones informdticas
para el tratamiento de bases grdficas que permitan su coordinacion con las fincas registrales
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El presente trabajo se centra en el estudio de las diferentes vias
por las que la propiedad, construccion y explotacion de parques de
energia renovable pueden tener acceso al Registro de la Propiedad,
analizando las ventajas e inconvenientes de cada una de ellas, asi
como los requisitos que en cada caso se deben cumplir para que el
titulo presentado ante el Registro pueda ser calificado positivamen-
te por el registrador.

II. LA CONSTRUCCION Y EXPLOTACION DE PARQUES
EOLICOS Y FOTOVOLTAICOS EN TERRENO AJENO.
SU INSCRIPCION

A la hora de estudiar las vias por las que es posible incorporar
al Registro de la Propiedad los parques edlicos y fotovoltaicos es
necesario distinguir aquellos supuestos en los que el parque en

y la incorporacion a éstas de la calificacion urbanistica, medioambiental o administrativa
correspondiente». Sobre la base de este precepto, VAZQUEZ ASENJO, 2009, pp. 29 ss., conside-
raba que las bases gréficas registrales, ademas de permitir localizar geograficamente la finca
registral y resolver con ello una serie de problemas registrales tradicionales, podian prestar un
servicio atin mayor al permitir asociar a las mismas determinada informacion territorial que,
de no aparecer unida a la base grafica registral, no dejaba de ser un simple dato interno para las
Administraciones publicas. En este sentido, consideraba 16gico contrastar sobre la propia base
grafica toda suerte de informaciones de tipo urbanistico, fiscal o administrativo, permitiendo
de esa manera al interesado en la adquisicion de una finca registral obtener un conocimiento
pleno, completo y seguro de todas las circunstancias juridico-econémicas de la misma. Y con
ello, ademas, se lograba ahorrar en costes de gestion, agilizar la toma y ejecucién de decisio-
nes, tanto por parte del interesado en adquirir la finca como por parte de cualquier Administra-
cién que tuviera que actuar sobre ella, y aumentar la seguridad territorial, objetivo tltimo del
Registro de la Propiedad. Ahora bien, como ya indiqué en TRUJILLO CABRERA, 2017, p. 163,
esta informacion territorial que se incorporaba a la finca registral por medio de su base grafica
no podia ser considerada informacion registral, toda vez que la misma no era objeto de califi-
cacion registral: el registrador se limitaba a informar que sobre esa finca registral con una base
grafica generada, algunas Administraciones indicaban que se estaban proyectando una serie
de determinaciones de indole administrativa, fiscal, urbanistica o medioambiental, que podian
afectar de alguna manera a las facultades dominicales de su titular. Pero tampoco se podia
considerar informacion ajena al Registro de la Propiedad, por cuanto la misma hacia referen-
cia a una entidad, la finca registral con base grafica digitalizada, que era precisamente el
soporte fisico del objeto de aquél. De ahi que VAZQUEZ ASENJO, 2009, p.43, se refiriera a ella
como una nueva categoria de informacion territorial a la que denominé «informacion asocia-
da a la base grdfica de la finca registral» y a la que definia como «aquellas especiales consi-
deraciones juridicas de partes determinadas del territorio, sancionadas oficialmente y de las
cuales resultan condiciones restrictivas o expansivas al dominio delimitador de las fincas
registrales», y siempre y cuando, eso si, las mismas fueran interoperables con la informacién
grafica registral. Por su parte, ARRIETA SEVILLA, RCDI, 2013, p. 3673, la definia como «aquel
dato juridico-puiblico referido al territorio que afecta o restringe el derecho real de propiedad
inscrito pero que no forma parte de un asiento registral, sino que estd asociado o vinculado a
la base grdfica de una finca inmatriculada». Se trataria, como ya indiqué en su momento,
TruJILLO CABRERA, 2017, p. 164, de aquellas manifestaciones realizadas por las distintas
Administraciones publicas en el sentido de indicar que sobre el mismo espacio fisico sobre el
que se extiende una finca registral concurria también una determinada informacion territorial
con trascendencia juridica.
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cuestion se construye y explota sobre un suelo ajeno, de los que me
ocuparé en este epigrafe, de aquellos otros en los que se lleva a
cabo sobre suelo propio, mucho menos conflictivos y que no serdn
objeto del presente trabajo. En cualquier caso, se estudian aquellos
supuestos en los que las instalaciones se explotan como actividad
industrial!! (constituyendo auténticos parques), y no cuando lo
sean Unicamente para autoconsumo particular (situacién ésta que
se da con bastante frecuencia, cada vez mds, en cuanto a las placas
fotovoltaicas, pero que es mucho menos frecuente en el caso de los
aerogeneradores, dado el mayor coste econémico y la mayor nece-
sidad de espacio fisico que su instalacién comporta, ademads de las
dificultades para gestionar los residuos generados!2).

1. EL DERECHO DE SUPERFICIE

1.1 Concepto y naturaleza juridica

Una de las primeras vias a las que se puede recurrir para incor-
porar al Registro de la Propiedad un parque edlico o fotovoltaico es
la del derecho de superficie!3, definido en el articulo 53.1 del Real
Decreto Legislativo 7/2015, de 30 de octubre, por el que se aprueba
el texto refundido de la Ley de Suelo y Rehabilitaciéon Urbana (en
adelante, TRLSRU), como aquel que atribuye al superficiario la
facultad de realizar construcciones o edificaciones en la rasante y
en el vuelo y el subsuelo de una finca ajena, manteniendo la pro-
piedad temporal de las construcciones o edificaciones realizadas.
De esta forma, el derecho de superficie se configura como un iura
in re aliena'* que concede a su titular la facultad de edificar o cons-
truir en finca ajena y obtener la propiedad temporal de lo edificado
o construido, naturaleza juridica que no se ve alterada porque el
parrafo 2.° del citado articulo 53.1 TRLSRU permita constituir
dicho derecho también sobre construcciones o edificaciones ya

1" Dado el alto coste de su inversion, que requiere de unos recursos edlicos en canti-
dad y calidad suficiente para conseguir un rendimiento éptimo que permita rentabilizar tal
inversion. En este sentido, BERNAD MAINAR, RIDR, 2021, p. 170.

12 PascuaL NUNEZ y SANZ SAN MIGUEL, Bioderecho, 2020, p. 16.

13 Reconocido por primera vez en la Ley del Suelo de 1956. Vid. SANCHEZ JORDAN
y GARCIA GARCiA, 2010, p. 632.

14 Contraria a esta opinién se manifiesta DE SALAS MURILLO, 2008, p. 1474, para
quien la superficie constituye una propiedad separada y no puede ser considerada como un
mero derecho real limitativo in actu de la propiedad del suelo toda vez que durante su
vigencia el propietario del suelo tiene la plena propiedad del suelo mientras que el superfi-
ciario la tiene del volumen que recae sobre su derecho.
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realizadas !5 o sobre viviendas, locales o elementos privativos de
construcciones o edificaciones '°.

Sin entrar a realizar un andlisis detallado del régimen juridico del
derecho de superficie!’, que excede con mucho del objetivo del pre-
sente trabajo, si que resulta necesario detenerse en algunos aspectos
del mismo que resultan relevantes para este estudio y que, en su
mayor parte, traen causa del debate doctrinal y jurisprudencial surgi-
do en torno a la existencia de uno o varios derechos de superficie 8.

15 En este sentido se manifiesta la Resolucién de la Direccién General de Seguridad
Juridica y Fe Publica de 25 de octubre de 2023 (BOE de 22 de noviembre de 2023), a cuyo
tenor «resulta con claridad la posibilidad de distinguir dos modalidades de derecho de
superficie: a) aquel derecho que se constituye directamente sobre el suelo ajeno y atribuye
a su titular la facultad de edificar y, posteriormente, de mantener en propiedad separada
dicha edificacion, y b) el derecho que se limita a atribuir a su titular la propiedad separa-
da de la edificacion ya existente en el momento de su constitucion. En el primer caso, el
superficiario adquiere dos facultades: la de realizar la edificacion y la de mantener la
titularidad de dicha edificacion de forma separada respecto al titular del suelo. Por el
contrario, en la segunda modalidad el superficiario adquiere directamente la segunda de
estas facultades, puesto que la edificacion preexiste a la constitucion de su derecho de
superficie».

16 Este es el parecer de DE LA IGLESIA MONJE, 2000, p. 111, cuando afirma que «no
hay que contraponer derecho de superficie y propiedad superficiaria, pues ésta constituye
el objeto del derecho y, lo que es mds, sin la existencia del derecho, no estaria el superfi-
ciario legitimado para realizar las construcciones convenidas sobre suelo ajeno», si bien
posteriormente (p. 138) matiza que «no es posible asimilar el derecho de superficie vinica-
mente a un ius in re aliena, pues al haber desaparecido la concepcion del principio de
accesion, en sentido rigido, es posible mantener la existencia de una propiedad separada,
sustentada en base al derecho de goce sobre suelo ajeno que tiene el superficiario». A mi
juicio, sin embargo, la posibilidad de reconocer la existencia de esa propiedad separada, la
propiedad superficiaria, nada obsta a la consideracién del derecho de superficie como un
derecho real sobre cosa ajena, en la medida en que otorga a su titular facultades sobre un
inmueble ajeno que de no existir el derecho corresponderian al duefio de dicho bien (en
este caso, la facultad de edificar sobre el terreno y disfrutar de la propiedad temporal de lo
edificado —o solo esta segunda parte si el edificio o la construccion ya existian—).

17" Puede verse, al respecto, Roca SASTRE, RCDI, 1961, pp. 7 ss.; DE LA IGLESIA
MoniE, 2000; BLANQUER UBEROS, R., 2007; VILALTA NICUESA, 2008; BADOSA CoLL, 2017,
RivERO HERNANDEZ, 2019; entre otros.

18 En realidad, el debate doctrinal se centra en la existencia o no de un tnico derecho
de superficie urbana, categoria ésta que se contrapondria a la de superficie rustica. Asi,
mientras el derecho de superficie urbana seria aquél que faculta al superficiario para reali-
zar construcciones o edificaciones (y/o a disfrutar de la propiedad temporal de tales cons-
trucciones o edificaciones), el derecho de superficie rustica seria aquel que permite a su
titular plantar o sembrar en finca ristica ajena, adquiriendo la propiedad temporal de lo
plantado o sembrado (RIVERO HERNANDEZ, 2019, pp. 965 ss.). Ante el silencio de la Ley
del Suelo respecto de las plantaciones (RIVERO HERNANDEZ, 2019, p. 921) —dnicamente
habla de construcciones o edificaciones—, se entiende que es el articulo 3 de la Ley
55/1980, de 11 de noviembre, de montes vecinales en mano comin, que contiene una regu-
lacién del derecho de superficie bastante cercana a la de la Ley del Suelo, el que regula el
derecho de superficie ristica que, seglin RIvERO HERNANDEZ, 2019, p. 967, «sdlo difiere
de la urbana en sus elementos objetivos: finca gravada, que ha de ser ristica (...); y en el
objeto de la actividad sustancial del superficiario, plantacién o siembra en lugar de cons-
truccion o edificacion; mds nada impide que puedan ser objeto de este derecho de superfi-
cie las instalaciones o edificaciones que sirvan a la actividad forestal o agraria». Sin
embargo, como bien apunta VILALTA NICUESA, 2008, p. 220, el concepto ristico no puede
interpretarse como contrapuesto a los conceptos urbano y urbanizable propios del derecho
urbanistico (si bien en la actualidad la Ley del Suelo distingue entre suelo urbano y suelo
rural). En efecto, esa interpretacion impediria incardinar en el dmbito del derecho de
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Desde esta perspectiva, la tesis monista considera que existe un
unico derecho, regulado por la citada Ley del Suelo y con un marca-
do cardcter imperativo, que se aplica por igual con independencia
del caracter publico o privado del titular de la propiedad gravada y
del superficiario!®. Por su parte, la tesis dualista sostiene que exis-
ten dos modalidades diferenciadas2, una —la superficie urbanistica,
regulada por la Ley del Suelo— que se aplica cuando el titular del
suelo es un ente publico y dicho suelo se destina para la construc-
cion de viviendas?!, y otra —la superficie urbana comiin, regulada
por el Cédigo Civil (fundamentalmente, los articulos 1611 y 1255,
unidos a la concepcion de numerus apertus de los derechos rea-
les22)— que se aplica cuando el derecho de superficie se constituye
entre particulares y que se caracteriza por el importante papel des-
empefiado por la autonomia de la voluntad. La anterior distincion,
que ha sido tratada por voces mucho més autorizadas sin que hasta
la fecha se haya logrado alcanzar un consenso doctrinal al respec-
to23, lejos de ser una mera disquisicion tedrica, provoca importantes

superficie rdstica plantaciones realizadas en el subsuelo de un solar urbano, asi como
entender aplicable tal derecho cuando se construyera o edificara en un suelo ristico (rural).
Por ello, considera que es necesario realizar una interpretacién amplia del articulo 30.3 del
Reglamento Hipotecario que permita definir el derecho de superficie ristica como aquel
(op. cit., p. 223) «que autoriza el ejercicio de actividad de produccion y/o mantenimiento
de cubierta vegetal, sea o no de generacion espontdnea, y con independencia de la califi-
cacion urbanistica del fundo». Nétese, sin embargo, que en el articulo 564-1 de la Ley
5/2006, de 10 de mayo, del libro quinto del Cédigo Civil de Catalufia (en adelante, CCC),
relativo a los derechos reales, ambas clases de superficie se regulan conjuntamente: «la
supetficie es el derecho real limitado sobre una finca ajena que atribuye temporalmente la
propiedad separada de las construcciones o de las plantaciones que estén incluidas en la
misma. En virtud del derecho de superficie, se mantiene una separacion entre la propiedad
de lo que se construye o se planta y el terreno o suelo en que se hace».

19 MENA-BERNAL ESCOBAR, 1994, p. 19; CAMARA AGUILA, RCDI, 1998, p. 1655;
ALONSO PEREZ, RCDI, 2003, p. 3094; y SANCHEZ JORDAN y GARCiA GARcia, 2010,
p- 633, entre muchos otros. Mds recientemente, ALONso PEREZ, 2018, p. 359.

20 GUILARTE ZAPATERO, 1966, p. 162; y DE LA IGLEsIA MONJE, 2000, p. 129. Tal es
el parecer, también, del Tribunal Supremo, manifestado en la sentencia 1110/2002, de 26
de noviembre (RJ2002\9935) y en la sentencia 773/2013, de 10 de diciembre (RJ 2014\355).

21 Segin MARZAL RODRIGUEZ, 2011, p. 572, «hoy en dia los problemas resueltos por
la jurisprudencia, arrancan de su variante urbana y son consecuencia del auge inmobiliario
que se ha producido en los ultimos aiios y desde que en la Ley del Suelo de 12 de mayo de
1956 el legislador concediera especial relieve a esta figura al considerarla de utilidad publi-
ca para promover la edificacion sobre terrenos pertenecientes a la Administracion».

22 Indica la sentencia del Tribunal Supremo 1110/2002, de 26 de noviembre
(RJ 2002\9935), que «en cuanto se refiere a la institucion que nos ocupa, aiin (sic) cuando
el Codigo Civil carece de una regulacion concreta de la misma su mencion expresa en el
articulo 1611.3.° la aplicacion del principio de autonomia de la voluntad privada y la
admision del sistema de “numerus apertus” en materia de creacion de derechos reales,
han venido permitiendo sin la menor dificultad la constitucion de derechos de superficie
cuando asi convenia a los sujetos interesados».

23 Asi, por ejemplo, RivERO HERNANDEZ, 2019, p. 917, considera que «hoy ese deba-
te queda superado por el tratamiento que da el art. 53 del TRLS’2015 al derecho de superfi-
cie sobre finca urbana, que no hace distincion alguna en cuanto al régimen de ese derecho,
sea “publico o privado” el propietario del suelo (niim. 2); legalidad que trata el derecho de
superficie de forma unitaria y como categoria genérica, sin distincion de tipos o modalidad,
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consecuencias practica y afecta a varios aspectos fundamentales del
régimen juridico de la figura estudiada, algunos de los cuales pue-
den estar directamente relacionados con el objetivo de este trabajo.

1.2. La duracion del derecho de superficie

Es el caso, en primer lugar, del tiempo méaximo de duracién del
derecho. De acuerdo con el articulo 53.2 TRLSRU, «el plazo de
duracion del derecho de superficie (...) no podrd exceder de noven-
ta y nueve afios». Los partidarios de la tesis dualista consideran que
dicha limitacién opera exclusivamente para los derechos de superfi-
cie urbanistica, rigiéndose la superficie urbana comun por el princi-
pio de la autonomia de la voluntad y, por tanto, siendo susceptible
de ser constituida por periodos mayores de tiempo e, incluso, a per-
petuidad?4. En este dltimo caso, sin embargo, parece estarse ante
una situacién mds cercana a la del foro y subforo, a los que el Cédi-
go Civil asimila al derecho de superficie (art. 1611 CC) y respecto
de los que se distingue entre los constituidos por tiempo indefinido
y los temporales (art. 1655 CC)?. En cualquier caso, es este un pro-
blema que, por la propia dindmica de las instalaciones de produc-

cuyo régimen es tinico». En sentido contrario, entiende L6PEZ FERNANDEZ, ADC, 2016, p.
786, que «la regulacion urbanistica del derecho de superficie para edificar es imperativa
cuando no debe serlo, carece de preceptos dispositivos donde deberia tenerlos, y, con todo
ello, contribuye a incrementar la inseguridad juridica de este derecho real mds que a redu-
cirla; por si ello fuera poco ha quedado absolutamente desfasada, ante la aparicion de
nuevas utilidades del derecho de superficie no previstas en esa legislacion, y de nuevas solu-
ciones juridicas para las previstas, sin que estas ultimas alternativas estén directamente
sometidas a las consecuencias de la restrictiva regulacion del derecho de superficie llevada
a cabo por esa legislacion urbanistica. Si tal régimen juridico sirve para la actividad admi-
nistrativa, cosa que también dudamos, reservémoslo para ella, porque quizd nunca fue tan
cierta como en este ambito la afirmacion de que la mejor regulacion es la que no existe». En
un punto intermedio se sitia BLANQUER UBERos, 2007, p. 77, quien considera «preferible la
conclusion de la existencia de una unica fuente legal que tipifica y regula el derecho de
superficie sometido a la legislacion urbanistica y del suelo, aunque a su regulacion se pueda
atribuir un diferente vigor normativo segiin se aplique a la (...) constituida por una entidad
o persona piiblica (...) en cumplimiento de lo establecido (...) en el planeamiento (para las
que tiene vigor imperativo al menos en el marco del planeamiento) o se aplique a la consti-
tuida entre particulares (...) en uso de la permision contenida en el Codigo Civil (para las
que la regulacion del suelo tiene vigor dispositivo, al menos en las normas que serialare-
mos)». La Direccion General de los Registros y del Notariado establecié en su Resolucién de
16 de abril de 2010 (RJ 2010\2740) que «la doctrina mds autorizada entiende que este pre-
cepto [el articulo 40.2 del Texto Refundido de la Ley del Suelo entonces vigente], al no hacer
distincion, se refiere tanto al derecho de superficie pactado entre particulares, como a aquél
que se inscribe en el marco de una actuacion urbanistica».

24 ALoNso PEREZ, 2000, pp. 159 ss., realiza un estudio pormenorizado de esta cues-
tién, para acabar concluyendo, como partidaria de la tesis monista, que, a su juicio, el
derecho de superficie debe tener una duracion limitada. Es, también, la opinién de PEREZ
GONZALEZ y ALGUER, 1971, p. 16.

25 L6pEZ FERNANDEZ, ADC, 2016, p. 809.
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cion de energia eléctrica, no resulta especialmente relevante?¢, pues
la vida util de las mismas estd muy lejos de ese plazo maximo de
noventa y nueve afios que prevé el TRLSRU. En efecto, el articulo 5
de la Orden IET/1045/2014, de 16 de junio, por la que se aprueban
los pardmetros retributivos de las instalaciones tipo aplicables a
determinadas instalaciones de produccién de energia eléctrica a par-
tir de fuentes de energia renovables, cogeneracion y residuos, esta-
blece que la vida util de las instalaciones que usen como energia
primaria la energia solar oscila entre los veinticinco y los treinta
afios, en funcion de que se trate de instalaciones que utilicen tnica-
mente procesos térmicos para la transformacién de la energia solar,
como energia primaria, en electricidad, o de instalaciones que tni-
camente utilicen la radiacion solar como energia primaria mediante
la tecnologia fotovoltaica, respectivamente; por su parte, la vida ttil
de las instalaciones que tnicamente utilicen como energia primaria
la energia edlica, con independencia de que estén ubicadas en tierra
o en el mar territorial, serd de veinte afios, salvo las de mas reciente
instalacién en las que se estima una vida util de veinticinco afios.
Bien es cierto que, en muchos casos, es posible extender esta vida
util mediante tareas de mantenimiento y repotenciacién?’, pero sin
alcanzar esa cifra tope de noventa y nueve afios.

1.3 La reversion de lo construido al dueiio del suelo

Una segunda cuestion que es también objeto de opiniones con-
trapuestas es la relativa a la necesaria (o no) reversion de lo cons-
truido o edificado al duefio del suelo al extinguirse el derecho de
superficie. El articulo 54.5 TRLSRU dispone que «a la extincion
del derecho de superficie por el transcurso de su plazo de dura-
cion, el propietario del suelo hace suya la propiedad de lo edifica-
do, sin que deba satisfacer indemnizacion alguna cualquiera que
sea el titulo en virtud del cual se hubiera constituido el derecho.
No obstante, podrdn pactarse normas sobre la liquidacion del
régimen del derecho de superficie». En este sentido, consideraba
Roca Sastre que «el trdnsito de la propiedad de la edificacion al
dominus soli constituye un fenomeno semejante al de la accesion,
pues si el derecho de superficie paralizo el efecto atributivo de

26 Sin que ello implique obviar, con LOPEZ FERNANDEZ, ADC, 2016, p. 844, que
existen numerosas razones que llevan a cuestionar la oportunidad y la precision del legis-
lador al fijar dicho plazo méximo de manera imperativa.

27 Es lo que ha sucedido, por ejemplo, en el caso del parque edlico ubicado en Gra-
nadilla de Abona (Tenerife), que en el afio 2020 alcanz? los treinta afios de vida y que sigue
operando en la actualidad. Puede leerse al respecto en https://www.enelgreenpower.com/
es/historias/articles/2020/08/treinta-anos-eolico. Ultima consulta: 27 de mayo de 2024.
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ésta, la paralizacion fue por todo el tiempo de duracion del dere-
cho de superficie, que constituia el obstdculo, de modo que una vez
extinguido éste recobra la accesion su poder de atribucion y la
propiedad de la edificacion deja de ser una propiedad separada
superficiaria y a ella se extiende la propiedad del terreno»?3. De
opinion contraria, Rivero Hernandez?® considera que son varios los
motivos que le permiten entender que la reversion de lo construido
no constituye un elemento consustancial al derecho de superficie,
de tal manera que es posible admitir pactos entre los interesados
que eliminen, total o parcialmente, dicha reversion: la vigencia del
principio de autonomia de la voluntad de las partes, que no resulta
contradicho por ninguna norma imperativa del TRLSRU; el reco-
nocimiento de este tipo de pactos en el Codigo Civil Catalén, que
regula una institucién que apenas se diferencia de la contenida en
el TRLSRU?3; y la admision de tal posibilidad por la Direccién
General de los Registros y del Notariado3!.

Este pacto de no reversion puede ser total o parcial, y no tiene por
qué implicar necesariamente el mantenimiento de la propiedad de lo
construido o edificado por el superficiario (con la correspondiente
adquisicion del suelo, en una suerte de accesion invertida), sino que
puede consistir en la demolicién de la construccion o edificacion, de
tal manera que el propietario del suelo no tenga que asumir su coste.
Esta posibilidad resulta especialmente interesante cuando el derecho

28 RocCA SASTRE, RCDI, 1961, p. 58.

29 RIVERO HERNANDEZ, 2019, p. 961. También se pronuncia a favor de la posibili-
dad de pactar la no reversiéon DE LA IGLESIA MONJE, 2000, p. 386, si bien, como partidaria
de la tesis dualista, s6lo lo admite respecto del derecho de superficie urbana comiin.

30 De acuerdo con el articulo 564-6.2 CCC, «la extincion del derecho de superficie
comporta, salvo pacto en contrario, la reversion de la construccion o plantacion a las
personas que en el momento de la extincion sean titulares de la propiedad de la finca gra-
vada, sin que estas deban satisfacer ninguna indemnizacion a los superficiarios». En rela-
cién con la regulacion catalana del derecho de superficie, vid., BAposa CoLL et al., 2005,
pp. 445 ss., referido a la indicada Ley y cuya regulacién se trasladé de manera casi inalte-
rada a la vigente Ley 5/2006, de 10 de mayo, del Libro Quinto del Cédigo civil de Catalu-
fia, relativo a los derechos reales, salvo en relacién con la exigencia de escritura piblica
para su constitucion y con lo comentado respecto del articulo 564-6.2. También, DEL Pozo
CARRASCOSA, VAQUER ALOY y BoscH CAPDEVILLA, 2023, p. 381.

31 En concreto, cita el autor la Resolucion de la Direcciéon General de los Registros
y del Notariado de 19 de mayo de 2016 (RJ 2016\3984), a cuyo tenor «respecto a la even-
tual desnaturalizacion del derecho de superficie con opcion de compra aqui discutido, no
se ve problema ninguno en que llegado el momento del ejercicio de la opcion (que serd
calificado en su dia por el registrador) se extinga la superficie por confusion de derechos
a favor del optante adquirente del pleno dominio. Transcurrido el plazo para el ejercicio
de la opcion sin ejercitarla, del (sic) derecho de superficie se extinguird por vencimiento
del término y se producird la natural reversion al propietario del suelo. Se trata de dos
derechos reales con contenido y dindmica propia, cuya compatibilidad debe ser aceptada,
sin que pueda apreciarse elemento alguno que los desnaturalice (...). Precisamente en un
supuesto de derecho de superficie con opcion de compra, esta Direccion General, ha sefia-
lado en la reciente Resolucion de 18 de marzo de 2016, que no supone violentar la finali-
dad del articulo 14 del Reglamento, prevista para un negocio conexo concreto, si tenemos
en cuenta la vigencia del numerus apertus de derechos reales en nuestro sistema».
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de superficie se pacta para la construccién y explotacion de parques
eolicos y fotovoltaicos por una duracion igual o superior a la de la
vida util de las instalaciones, evitando al propietario del suelo el
tener que asumir dicha carga, y siendo las partes libres para pactar
cuantas reglas consideren oportunas en cuanto a la propiedad y des-
tino de los materiales que resulten de la demolicién3? asi como en
cuanto a la posibilidad de compensar3? al superficiario por los gastos
de demolicién. De ahi, precisamente, la referencia que hace el arti-
culo 54.5 TRLSRU a la posibilidad de pactar «<normas sobre la liqui-
dacion del régimen del derecho de superficie», que suponen una
remision directa al régimen de la liquidacién del estado posesorio
contenida en los articulos 451 ss. CC34. En el &mbito concreto de los
parques edlicos, pero con fundamentos igualmente extrapolables a
los parques fotovoltaicos, Bernad Mainar35 entiende que se suele
pactar contractualmente la atribucion del ius revertendi al dueno del
suelo agricola, que incluye la obligacién del superficiario de retirar,
a su costa, las instalaciones y edificaciones de su propiedad ubicadas
en el parque edlico en un plazo maximo desde la fecha de extincién
del derecho de superficie, con el objetivo de permitir al propietario
de la finca su explotacion.

1.4. Los requisitos formales de constitucion del derecho de
superficie

Finalmente, también han sido objeto de debate entre las posicio-
nes monistas y dualistas los requisitos formales que debe reunir el
derecho de superficie para entenderse validamente constituido. El
articulo 53.2 TRLSRU indica que «para que el derecho de superficie
quede vdlidamente constituido se requiere su formalizacion en escri-
tura publicay la inscripcion de ésta en el Registro de la Propiedad»3°.

32 En la actualidad, las aspas de las turbinas de los parques e6licos estdn hechas con
unos materiales que son dificiles de reciclar: https://www.enelgreenpower.com/es/histo-
rias/articles/2020/08/treinta-anos-eolico. Ultima consulta: 8 de noviembre de 2023.

33 BLANQUER UBEROS, 2007, p. 127.

34 Si bien, la generalidad con la que se enuncia esta posibilidad podria permitir
entender igualmente que es la propia Ley del Suelo la que contempla el caricter no nece-
sario de la reversion de lo construido al duefio del suelo una vez extinguido el derecho de
superficie, pues los posibles pactos relativos a la liquidacién del régimen del derecho de
superficie no tienen por qué limitarse a cuestiones relacionadas con la posesion, pudiendo
abarcar también aspectos relativos a la propiedad.

35 BERNAD MAINAR, RIDR, 2021, p. 226.

36 BLANQUER UBEROS, 2007, p. 102, indica, respecto del Proyecto de la Ley del
Suelo de 2008 (que, en este punto, es idéntico en su redaccién a la contenida en la vigente
Ley del Suelo), que «es mds apropiado, que el contenido del Proyecto, el régimen formal
de constitucion y de publicidad en perjuicio y a favor de terceros de buena fe contenido en
el Libro Quinto del Codigo Civil de Catalufia». Sobre este régimen, vid., DEL Pozo
CARRASCOSA, VAQUER ALOY y BoscH CAPDEVILLA, 2023, p. 376.
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Sin embargo, los defensores de la tesis dualista consideran que esta
exigencia unicamente puede operar en relacién con el derecho de
superficie urbanistica, pero no cuando se trata de un derecho de
superficie urbana comiin respecto del que seria de aplicacion el régi-
men general de los contratos que se contiene en los articulos 1278
a 1280 CC?'. Esta idea ha sido mantenida también por la jurispru-
dencia del Tribunal Supremo. Asi, en la sentencia de 15 de junio
de 1984 (RJ 1984\3243) estableci6 que «el derecho de superficie,
habida cuenta de su singular y especifica naturaleza (...) no puede
por menos de reconocerse tiene una singularidad diferenciable del
censo enfitéutico, si se constituye por tiempo indefinido, y del arren-
damiento, si es por tiempo limitado a los que se vino asimildndola
(sic), que conduce a que no requiera su necesaria constitucion a
medio de escritura piiblica, o sea a modo “ad solemnitatem”, salvo
concretos supuestos en que asi se establezca como vino siendo en
normativa referida a Ley del Suelo, rigiendo en consecuencia cuan-
do esta exigencia no venga legalmente establecida, cual sucede en el
presente caso, por las reglas generales que al respecto establecen
los arts. 1278, 1279 y 1280 del C. Civ., y por tanto por el principio
espiritualista de la libertad de contratacion»38.

Estaidea se repite con posterioridad en la sentencia 1110/2002,
de 26 de noviembre (RJ 2002\9935), al afirmar que «no ha llega-
do a exigirse por esta Sala, para la creacion entre particulares de
un derecho de superficie, la inscripcion registral del mismo con
cardcter constitutivo, precisamente en atencion al principio espi-
ritualista de libertad de contratacion que proclama el articu-
lo 1278 del Codigo Civil, segiin el cual —como recuerda la sen-
tencia de 15 de junio de 1984— la eficacia de los contratos no
depende de sus formas externas, sino de la concurrencia de las
condiciones necesarias que para la validez de los mismos esta-
blece el articulo 1261 del mismo Cuerpo legal salvo que se trate
de contratos estrictamente formales, en los que el requisito de

37 DE LA IGLESIA MONJE, 2000, p. 214.

38 En términos cercanos se habfa pronunciado ya con anterioridad en la sentencia de 1
de febrero de 1979 (RJ 1979\420), en la que establecié que «es manifiesto que aun sin gene-
ralizar la exigencia formal de la escritura publica y la inscripcion en el Registro ordenada
como constitutiva en el art. 172, pdrr. 2.°, de la Ley sobre Régimen del Suelo —refundicion
aprobada por R. D. de 9 de abril de 1976 y en el articulo 16, ap. 1.°, del Regl. H., teniendo
en cuenta que el Fuero Nuevo navarro no establece una forma determinada, en todo caso
serd indispensable una inequivoca declaracion de voluntad de los contratantes para dar por
constituido el derecho de supetficie (...) y por ello si en criterio general de la doctrina cien-
tifica el derecho de superficie, en cuanto significa desmembracion o grave limitacion del
dominio y constituye una verdadera excepcion al principio aedificium solo cedit consagrado
en el articulo 358 del C. Civ., ha de ser objeto de categorica constitucion y no puede presu-
mirse, en el mismo sentido la sentencia de este Tribunal de 4 de julio de 1928 tiene procla-
mado que para reconocer la existencia legal de dicho derecho, es menester que se demuestre
con la escritura de creacion o con algiin otro documento justificativo».
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forma es exigible “ad substantiam” y no solamente “ad proba-
tionem” ». En efecto, la citada sentencia, tras explicar la posicién
mantenida por la tesis monista y por la dualista, afirma no com-
partir «la tesis de la sentencia recurrida, contraria a la admision
de la existencia de esa dualidad de posibilidades o versiones del
derecho de superficie, cada una de ellas con su propio régimen
juridico», debiendo a estos efectos «concederse especial relevan-
cia a la diversa naturaleza de los sujetos que en cada caso inter-
vienen, de la actuacion que los mismos desarrollan y de las fina-
lidades que por ellos se persiguen», diversidad que explica la
subsistencia de una normativa diferente. En atencién a lo ante-
rior, concluye afirmando que «la operacion concertada por la
Asociacion de Propietarios recurrente y el actor, al no rebasar la
esfera de los intereses particulares de una y otro, no se hallaba
sujeta a la exigencia de inscripcion registral constitutiva que
para que el derecho de superficie alcance existencia y eficacia
juridica, establece la Ley del suelo, pues ésta no es aplicable al
supuesto aqui debatido, ya que los intervinientes en el mismo no
son los destinatarios de dicha norma».

Este criterio flexibilizador que adopta el Tribunal Supremo se
ve reforzado con la sentencia 773/2013, de 10 de diciembre
(RJ 2014\355), al establecer que los preceptos imperativos de la
entonces vigente Ley del Suelo constituian una importante excep-
cién al principio de libertad de contratacién y al principio de
autonomia de la voluntad privada que s6lo podian encontrar justi-
ficacion en aquellas ocasiones o para aquellos supuestos en que
se hallaran en juego finalidades de interés publico, como sucede
cuando la Administracion decide utilizar el derecho de superficie
como instrumento de intervencion en el mercado del suelo. Sin
embargo, consideraba que carecian del menor fundamento para
ser impuestos en las relaciones contractuales entre particulares
que no buscan la consecucidn de finalidades sociales, sino autén-
ticamente privadas, lo que justificaba no exigir, para la creacién
entre particulares de un derecho de superficie, la inscripcion
registral del mismo con caricter constitutivo, precisamente en
atencion al principio espiritualista de libertad de contratacion que
proclama el articulo 1278 del Cédigo Civil. Y ello, aun cuando en
el caso enjuiciado intervino una administracién publica en la
constitucion del derecho de superficie; pero al hacerlo como
superficiaria, y no como constituyente del derecho de superficie
para intervenir en el mercado del suelo y promover la construc-
cién de viviendas, consideré el Tribunal que no era aplicable la
regulacién de los requisitos formales contenida en la Ley del
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Suelo para el derecho de superficie urbanistico. No obstante, la
invisibilidad del derecho de superficie, que no permite al eventual
adquirente de un terreno saber, a simple vista, si las instalaciones
son propiedad del duefio del suelo o si, por el contrario, lo son de
un tercero en virtud de un derecho de superficie3?, deberia ser
motivo suficiente para justificar el cardcter constitutivo de la ins-
cripcion en el Registro de la Propiedad40.

39 CAMARA AGUILA, RCDI, 1998, p. 1661.

40 Sobre este asunto ya me pronuncié hace mds de una década, en relacién con la
regulacion contenida en la ya derogada Ley 8/2007, de 28 de mayo, del Suelo, en TRUJILLO
CABRERA, 2008, p. 30, cuando indicaba que «e! titular de un derecho de superficie tiene la
potestad directa e inmediata sobre el vuelo y ademds sobre el suelo ajeno, pudiendo ejer-
cer la posesion y asi satisfacer su interés principal, que es el edificar y mantener la edifi-
cacion superficiaria. De manera que, atin sin contacto directo con el suelo ajeno, existe su
posesion, a través del titulo. La situacion del superficiario es semejante a la de un posee-
dor mediato del suelo ajeno, del cual el propietario del mismo es poseedor inmediato. Pero
es que el superficiario puede demostrar la posesion del suelo ajeno no materialmente, ya
que no ha edificado atin, sino a través del articulo 438 del Cédigo civil, esto es, a través de
la traditio ficta, pues el que no haya materializacion de la posesion durante un corto perio-
do de tiempo no significa que no haya inmediatividad de la tradicion posesoria. Al igual
que, una vez que ha construido el superficiario y no posee materialmente su propiedad
superficiaria, no debe pensarse que la misma, sin mds, pertenece al dueiio del suelo. Y ello
porque en ambos casos aquél estd legitimado como poseedor para proteger su posesion
mediante los interdictos, ya sea para mantener su situacion posesoria, ya sea para la res-
tauracion de la misma si le ha sido despojada. Por eso, puede afirmarse que existe “cier-
ta” publicidad posesoria. Sin embargo, no es apariencia posesoria suficiente, sobre todo a
efectos de terceros, ni desde la perspectiva del superficiario en relacion con la superficie
en el periodo que transcurre desde que se le concede el derecho hasta que se procede a la
edificacion, pues aunque durante dicho periodo efectivamente es titular del tal derecho,
sin embargo esa titularidad no se exterioriza en forma alguna que pueda ser conocida por
terceros; ni desde la perspectiva del concedente, porque cuando el superficiario ya ha
edificado se podria creer que éste es el dueiio tanto del suelo como de lo edificado, pues
aplicando a la inversa la regla de “superficie solo cedit” el titular del edificio es aquél que
es titular del suelo. Por ello, porque el tercero tiene que conocer la existencia del derecho
en estos supuestos de inmaterialidad, es por lo que la regulacion contenida en el TRLS
debia entenderse en el sentido de considerar que la inscripcion del derecho de superficie
era “requisito constitutivo de su eficacia” ». De esta opinién también, GARCIA GARCIA,
1988, p. 578, cuando afirmaba que «no hay ninguna razon urbanistica ni de la Ley de
Montes Vecinales en mano comiin para establecer la inscripcion constitutiva del derecho
de superficie. La vinica razon tiene que ser la inmaterialidad del derecho de superficie, que
exige que tenga una publicidad registral para su constitucion, con independencia de la
modalidad de que se trate». Por ello, afirmé en TRusILLO CABRERA, 2008, p. 32, que «la
eficacia del derecho de superficie respecto de terceros es trascendental para el dueiio del
solar, que pierde el derecho a edificar a cambio de una contraprestacion que se dilata en
el tiempo, lo que le hace mds débil respecto del superficiario. De ahi que deba reforzarse
la oponibilidad de su derecho respecto de los embargos, las hipotecas y otros actos dispo-
sitivos posteriores que puedan ventilarse respecto del patrimonio del superficiario. En
definitiva, la inscripcion del derecho de superficie en el Registro robustece la situacion
econdmica y juridica del propietario del solar, que es la parte débil de la relacion y le
protege de posibles confabulaciones entre el superficiario y los terceros, y de los derechos
que se constituyan sobre el derecho de superficie (...). No es la escritura la que protege al
propietario, sino la eficacia ofensiva y defensiva de la fe piiblica registral. En definitiva,
como explicaba la Exposicion de Motivos de la Ley 22/2001, la proteccion del dominio del
solar y del derecho de superficie se resuelve con la técnica de la inoponibilidad y —aiiade
la doctrina— ésta la determina la inscripcion de los pactos en el Registro». Un andlisis mds
detallado sobre la cuestion se puede ver en DE SALAS MURILLO, 2008, pp. 1481 ss., espe-
cialmente pp. 1487 ss.
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1.5 Lainscripcion en el Registro de la Propiedad

En cualquier caso, a los efectos que aqui interesan, lo cierto es
que en todos los supuestos en los que un parque edlico o fotovoltai-
co se constituya por medio de un derecho de superficie y se preten-
da su inscripcion en el Registro de la Propiedad la escritura ptblica
deviene un requisito sine qua non*!. Su acceso registral viene habi-
litado por el articulo 2.2.° LH, a cuyo tenor «en los Registros expre-
sados en el articulo anterior se inscribirdn: (...) Segundo. Los titu-
los en que se constituyan, reconozcan, transmitan, modifiquen o
extingan derechos de usufructo, uso, habitacion, enfiteusis, hipote-
ca, censos, servidumbres y otros cualesquiera reales», categoria en
la que sin duda alguna se enmarca el derecho de superficie, como
viene a recordar el articulo 107 LH al referir, entre los derechos
que son susceptible de hipoteca, los «de superficie, pastos, aguas,
lefias y otros semejantes de naturaleza real».

Evidentemente, y por exigencias del articulo 7, parrafo 2.°, LH,
la inscripcion del derecho de superficie requiere la previa inmatri-

41 La ya citada Resolucion de la Direccion General de los Registros y del Notariado
de 16 de abril de 2010 (RJ 2010\2740) establece en este punto que «no existe duda alguna
sobre la necesidad de escritura publica. El articulo 40.2 del Texto Refundido de la Ley del
Suelo establece que para que el derecho de superficie quede vdlidamente constituido se
requiere su formalizacion en escritura publica y la inscripcion de ésta en el Registro de la
Propiedad. (...). Por otro lado, al margen de que no es admisible que se inscriba un dere-
cho sin que conste el consentimiento del titular que lo adquiere y que, a cambio, asume
una serie de obligaciones, resulta indiscutible que el documento pertinente para esta for-
malidad es la escritura puiblica», incluso en aquellos casos en que la constitucion del dere-
cho de superficie derive de su concesion por la Administracién, no siendo titulo suficiente
para la inscripcién el correspondiente certificado del acuerdo de la entidad concedente.
Respecto de la necesidad de la escritura publica para la vélida constitucién del derecho,
también, Resolucion de la Direccion General de los Registros y del Notariado de 5 de sep-
tiembre de 2016 (RJ 2016\4615), para la que «tampoco resulta admisible su afirmacion de
que «el derecho de superficie se constituye de facto previamente al inicio de la construc-
cion, y cualquier titulo que contravenga este hecho no refleja la realidad de lo acordado
entre las partes», puesto que como se ha expresado el derecho de superficie exige su for-
malizacion en escritura e inscripcion en el Registro de la Propiedad». E, igualmente, la
Resolucién de la Direccion General de los Registros y del Notariado de 5 de septiembre de
2016 (RJ 2016\4615). También lo ha puesto de manifiesto la jurisprudencia del Tribunal
Supremo, como puede verse, por todas, en su Sentencia 140/1993, de 23 de febrero
(RJ 1993\1223), en la que se indica que «de seguirse ese razonamiento no podria recono-
cerse en el ordenamiento juridico la existencia del derecho de vuelo, que es el derecho a
edificar sobre lo ya edificado, y, sin embargo, el art. 16.2 del Reglamento Hipotecario lo
hace y regula su inscripcion, que no es constitutiva como en el derecho de superficie sino
declarativa simplemente». En contra, RIVERO HERNANDEZ, 2019, p. 934, para quien «en el
caso de que no se cumplan esos requisitos [la exigencia de escritura puiblica y su inscrip-
cién en el Registro de la Propiedad] no habrd surgido el derecho de superficie como dere-
cho real, pero, a menos que en el contrato se excluya o resulte una voluntad contraria,
puede tener valor obligacional». En el mismo sentido ya se manifestaba FOSAR BEN-
LLOCH, ADC, 1958, p. 857, al afirmar que «antes de ésta [de la inscripcion] existird una
simple obligacion o a lo sumo una vocacion al derecho real, pero nunca este iltimo».
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culacion de la finca sobre la que dicho derecho se constituye+?, sin
perjuicio de que tal derecho de superficie pueda abrir folio real
independiente durante toda su vigencia“3, como ya desde hace
tiempo fij6 la Direccion General de los Registros y del Notariado
en su resolucion de 27 de octubre de 1947 (RJ 1947\1480) al afir-
mar que se trata de un «derecho a tener una construccion en predio
ajeno [que] reviste el cardcter de finca, en virtud de una ficcion
legal, cuya inscripcion en el Registro de la Propiedad deberd prac-
ticarse no solo en las hojas destinadas al inmueble sobre el que
recaiga, sino también en folios propios e independientes»*.

42 No es aplicable, en este caso, el articulo 377 RH, en cuya virtud «en el caso de
hallarse separados el dominio directo y el iitil, la primera inscripcion podrd ser de cual-
quiera de estos dominios; pero si después se inscribiese el otro dominio, la inscripcion se
practicard a continuacion del primeramente inscrito». En este sentido, se conviene con DE
LA IGLESIA MONJE, 2000, p. 318, en que, a pesar de la comparacion histdrica entre derecho
de superficie y enfiteusis, el precepto transcrito no puede aplicarse analégicamente a los
casos de aquel, pues la naturaleza juridica de una y otra figura son diferentes: en el derecho
de superficie la propiedad superficiaria y la propiedad del suelo recaen sobre objetos dife-
rentes, aunque se encuentren enlazados precisamente por ese suelo, mientras que en el caso
de la enfiteusis tanto el dominio util como el dominio directo recaen sobre el mismo objeto.

43 En este sentido, recuerda la citada Resolucion de la Direccién General de los
Registros y del Notariado de 15 de febrero de 2012 (RJ 2012\5948), que «es innecesario
que la formacion de la nueva finca deba estar precedida de segregacion en sentido estricto
de la finca constituida por el inmueble sobre cuya porcion se constituye el derecho, o que
la nueva finca sea en verdad totalmente independiente de esta otra finca originaria. Por el
contrario, en el folio de la finca en la que figura la edificacion sobre la que recae el dere-
cho constituido —la nave, en el presente caso— debe seguir constando el dominio con su
natural alcance en profundidad (sin mermas sectoriales), si bien debe expresarse en el
mismo folio la limitacion que para tal dominio implican los derechos que otros tienen
sobre dicha unidad. En resumen, no hay propiamente segregacion, sino afectacion de
determinada parte de la finca (la cubierta de la nave); y el nuevo folio sirve para comple-
tar el historial de las limitaciones que sufre el dominio de esa finca originaria. En defini-
tiva, para la inscripcion del derecho de superficie constituido en el presente caso —sobre la
cubierta de determinada nave industrial que se describe integramente— no es necesaria la
segregacion o individualizacion a que se refiere el Registrador en su calificacion, ya que
cumple las exigencias derivadas del principio de especialidad y de la concreta regulacion
legal en esta materia (articulos 9 y 30 Ley Hipotecaria 'y 51 Reglamento Hipotecario), al
constar suficientemente definida la finca cuyo acceso al Registro de la Propiedad se pre-
tende, de modo que conforme a lo anteriormente expuesto resulta compatible con la clari-
dad y certeza que debe presidir la regulacion de los derechos reales y el desenvolvimiento
de la institucion registral». En sentido similar, la Resolucién de la Direccién General de
los Registros y del Notariado de 16 de junio de 2012 (RJ 2012\10061) dispone que «no
puede afirmarse que estemos en presencia de un negocio equiparable al de parcelacion
urbanistica: si se tiene en cuenta que la constitucion de un derecho de superficie en los
términos expresados, aunque implique una division del aprovechamiento de las fincas
sobre que se constituye, carece de cardcter permanente pues viene determinado por la
duracion temporal del derecho y que por otro lado aunque existe division de aprovecha-
miento no se hace de modo exclusivo pues, salvado el contenido propio del derecho del
superficiario, el propietario mantiene facultades de uso y aprovechamiento sobre la por-
cion respecto de la que se constituye el derecho, es forzoso concluir que no estamos ante
un supuesto equiparable al previsto legalmente de parcelacion». Este es el parecer tam-
bién de la Direccion General de Derechos y Entidades Juridicas. Vid., en este sentido, la
Resolucion de la Direccion General de Derechos y Entidades Juridicas de 9 de octubre
de 2014 (JUS/2424/2014) y ANDERSON, InDret, 2015, pp. 10 ss.

44 Asi, la Resolucién de la Direccion General de los Registros y del Notariado de 15
de febrero de 2012 (RJ 2012\5948) dispone que «la dualidad propiedad del suelo-propie-
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Finalmente, conviene recordar que, transcurrido el plazo de
duracidn del derecho de superficie, el concedente puede solicitar la
cancelacion de la inscripcion sin requerir el consentimiento del
superficiario o la intervencién judicial4, sin perjuicio de que tam-
bién pueda operar la cancelacion ex articulos 82.2 LHy 177.1 de
su reglamento.

2.  EL DERECHO DE VUELO

2.1 Concepto y naturaleza juridica

El articulo 16.2 RH establece la posibilidad de inscribir en el
Registro de la Propiedad «el derecho de elevar una o mds plantas
sobre un edificio o el de realizar construcciones bajo su suelo,
haciendo suyas las edificaciones resultantes, que, sin constituir
derecho de superficie, se reserve el propietario en caso de enaje-
nacion de todo o parte de la finca o transmita a un tercero». La
ausencia de cualquier otra referencia normativa especifica, tanto
en el Codigo Civil como en la legislacion hipotecaria“t, ha llevado
a la doctrina a considerar que es posible configurar el régimen
juridico del derecho de sobre y subedificacion mediante la aplica-
cién analdgica de la superficie urbana (teniendo en cuenta, eso si,
las diferencias existentes entre ambas figuras) y aprovechando la
regulacion contenida en los articulos 567-1 a 567-6 CCC —en la
que recibe el nombre de derecho de vuelo—, de la que se pueden
extraer criterios normativos y elementos de juicio ttiles para el
Derecho comtn*’.

dad del vuelo o subsuelo va a definir un régimen juridico especifico cuando afecte a una
porcion de finca que lo diferencia claramente del resto y que exige una publicidad especi-
fica. Durante el plazo de duracion del derecho de superficie es el duerio del vuelo o sub-
suelo el que va a ejercitar el mdximo contenido de poder sobre lo edificado. Mientras esté
vigente, lo prevalente en su contenido es el dominio sobre lo edificado; el cardcter de goce
sobre suelo ajeno permanece subordinado a ese fin principal. No existe, en consecuencia,
razon alguna que impida la apertura de folio independiente a la porcion afectada por este
derecho existiendo razones juridicas y economicas suficientes para ello. Las necesidades
de las relaciones econdomicas exigen que sea reconocida, como posible objeto auténomo
de derechos reales —y que, por tanto, pueda abrir folio registral-, la unidad inmobiliaria
que, aunque estd formada por determinada porcion de una finca, es susceptible de aprove-
chamiento auténomo (...). Estas ideas bdsicas exigen que se abra folio auténomo a la
unidad material —de suelo o de edificacion— que resulta ser objeto unitario de un derecho
de contenido hasta cierto punto andlogo al dominio iitil».

45 Resolucion de la Direccion General de los Registros y del Notariado de 20 de
diciembre de 2005 (RJ 2006\3890).

46 ArRNAIZ EGUREN, 2015, p. 618. De «escasa claridad normativa, por no decir inse-
guridad juridica» hablan GINER GARGALLO y CLAVELL HERNANDEZ, 2008, p. 1602.

47 RIvERO HERNANDEZ, 2019, p. 974.
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De esta manera, el articulo 567-1 CCC define al derecho de
vuelo como «el derecho real*8 sobre un edificio o un solar edifica-
ble que atribuye a alguien la facultad de construir una o mds plan-
tas sobre el inmueble gravado y hacer suya la propiedad de las
nuevas construcciones». El derecho de vuelo presenta, por tanto,
una finalidad muy cercana a la del derecho de superficie4?, si bien
varias son las diferencias que tradicionalmente se ha considerado
que existen entre ambas figuras3%: 1) mientras que el derecho de
vuelo puede recaer sobre un edificio o sobre un solar (y subyace,
por tanto, la idea de edificar), el derecho de superficie no solo puede
hacerlo sobre construcciones sino también sobre plantaciones (con

48 La consideracién del derecho de vuelo como un iura in re aliena o como un dere-
cho de propiedad no ha sido pacifica ni en la doctrina ni en la jurisprudencia. Asi, mientras
que la Sentencia del Tribunal Supremo de 9 de julio de 1988 (RJ 1988\5601) considera el
derecho de vuelo como una parte del derecho de propiedad, la Sentencia del Tribunal
Supremo de 24 de diciembre de 1991 (RJ 1991\9598), lo configura como un derecho real
que recae sobre cosa ajena. No obstante, como bien indica ALoNso PEREZ, 2000, p. 229,
«una vez realizada la sobre o subedificacion, todos convienen en afirmar que su titular
adquiere un derecho de propiedad separado sobre lo construido, ademds de una cuota
parte del solar». Por su parte, la Resolucién de la Direccion General de los Registros y del
Notariado de 11 de febrero de 2015 (RJ 2015\1217) considera que «el derecho de vuelo es
un derecho real sobre cosa ajena, con vocacion de dominio, por el que su titular tiene la
facultad de elevar una o varias plantas o de realizar construcciones bajo el suelo, adqui-
riendo, una vez ejercitado, la propiedad de lo construido». Para GINER GARGALLO y CLA-
VEL HERNANDEZ, 2008, p. 1603, la redaccién del articulo 567-1 CCC no ofrece practica-
mente ninguna base para seguir discutiendo al respecto.

49 Pero sin que pueda en ningtin caso confundirse con €l [Sentencia de la Audiencia
Provincial de Madrid 164/2006, de 22 de marzo (JUR 2006\148635)] o considerarse una
subespecie [Sentencia de la Audiencia Provincial de Santa Cruz de Tenerife 212/2006, de
14 de junio (JUR 2006\259110)]. No obstante, la Ley 1/1973, de 1 de marzo, por la que se
aprueba la Compilacién del Derecho Civil Foral de Navarra los regula a ambos en un
mismo titulo (el titulo V del libro III, que lleva por ribrica «Del derecho de superficie y
otros derechos similares»).

50 Como indica la Exposicién de Motivos de la Ley 5/2006, de 10 de mayo, del libro
quinto del Cédigo Civil de Cataluiia, relativo a los derechos reales «la regulacion del dere-
cho de vuelo (...) es nueva y tiene por objetivo delimitar con claridad la distincion entre
los derechos de superficie, que comportan la propiedad separada de forma temporal, y
este, que (...) comporta una division definitiva de la propiedad». Vid., especialmente,
ALONSO PEREZ, 2000, p. 259, y bibliografia alli citada. Bastante clara es la Resolucién de
la Direccion General de Derecho y Entidades Juridicas (actualmente, Direccién General de
Derecho, Entidades Juridicas y Mediacién) de 1 de diciembre de 2010 (JUS/4284/2010), a
cuyo tenor «la regulacion del Codigo civil de Cataluiia comporta novedades remarcables
en relacion con la normativa anterior que la doctrina ha sefialado sobradamente, como la
distincion clara entre derecho de vuelo y derecho de superficie. El ejercicio del primero
por su titular comporta necesariamente el establecimiento de un régimen de propiedad
horizontal y la adquisicion, a perpetuidad, de la propiedad de lo construido. El ejercicio
del segundo no comporta el régimen de la propiedad horizontal y la propiedad que adquie-
re el titular cuando construye es resoluble por naturaleza, por lo que revertird en el pro-
pietario del inmueble gravado con la superficie una vez transcurrido el plazo convenido
que no puede exceder de los 99 afios. La superficie puede gravar cualquier tipo de fincas,
risticas o urbanas, y puede tener por objeto edificaciones futuras, edificaciones ya exis-
tentes o plantaciones. El derecho de vuelo, en cambio, se configura esencialmente como
un derecho urbano porque presupone la existencia de un edificio o solar edificable y unas
obras de sobreelevacion, subedificacion o edificacion futuras o previstas que, una vez rea-
lizadas, llevardn al régimen de la propiedad horizontal y a la adquisicion por el titular de
lo construido» (la traduccion es propia).
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una finalidad de siembra, y no necesariamente de edificacion); 2) el
derecho de vuelo requiere que su titular efectivamente construyas!,
mientras que el derecho de superficie se puede constituir sobre edi-
ficaciones ya existentes; 3) la propiedad sobre lo edificado que deri-
va del derecho de vuelo es permanente>2, mientras que la que deriva
del derecho de superficie es temporal33; 4) el derecho de vuelo com-
porta una separacién permanente entre la edificacion y el suelo4,
pero que necesariamente lleva aparejada la copropiedad de este,
separacion que en el derecho de superficie tiene cardcter temporal
(y que en ningun caso comporta copropiedad del suelo?); y 5) la
propiedad superficiaria se extingue con la extincién del derecho de
superficie, cosa que no sucede con el derecho de vuelo>®.

En cualquier caso, la posibilidad de recurrir al derecho de vuelo
como mecanismo juridico que soporte la construccion de un par-
que edlico o fotovoltaico y su posterior incorporacién al Registro
de la Propiedad requiere, como paso previo, dar respuesta a dos
preguntas: si es posible constituir este derecho directamente sobre
el suelo del inmueble o, por el contrario, s6lo cabe para elevar
plantas sobre un edificio ya construido; y, en caso afirmativo, si
dicha construcciéon puede hacerse tinicamente en suelo urbano o si
también seria posible en suelo rustico.

2.2 El derecho de vuelo para construir directamente sobre el
suelo

De la lectura del arriba transcrito articulo 16.2 RH parece deri-
varse que la constituciéon de un derecho de vuelo requiere necesa-
riamente de la preexistencia de un edificio sobre el que se proceda
a «elevar una o mds plantas (...) o (...) realizar construcciones

51 GINER GARGALLO y CLAVELL HERNANDEZ, 2008, p. 1633.

52 Asi, Resoluciones de la Direccién General de los Registros y del Notariado
de 5 de febrero de 1986 (RJ 1986\1006) y de 3 de septiembre de 2012 (RJ 2012\10394).
No obstante, ALoNSO PEREZ, 2000, p. 310, entiende que no existe obsticulo alguno de
Derecho positivo que impida la temporalidad de la situacién creada como consecuencia del
ejercicio de los derechos de sobre o subedificacion.

53 ALonso PEREZ, 2000, p. 199. En cualquier caso, ya se indicé més arriba que este
no parece ser, en la actualidad, un problema determinante que condicione el uso de una u
otra figura a la hora de servir como fundamento para la instalacién de un parque edlico o
fotovoltaico y su posterior inscripcion en el Registro de la Propiedad.

54 Si bien, en puridad, lo que se produce es una situacion de copropiedad del suelo.
Vid., ALoNso PEREZ, 2000, p. 229; y DEL Pozo CARRASCOSA, VAQUER ALOY y BoscH
CAPDEVILLA, 2023, p. 484.

55 RIVERO HERNANDEZ, 2019, p. 971. Vid., también, ALoNso PEREZ, 2000,
p. 176; GINER GARGALLO y CLAVELL HERNANDEZ, 2008, p. 1604; y ARNAIZ EGUREN,
2015, p. 380.

56 RIvERO HERNANDEZ, 2019, p. 972.
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bajo su suelo (...)»37. Esta ha sido, igualmente, la posicion tradi-
cionalmente defendida por la doctrina mayoritaria’8, si bien han
existido algunas voces que se han manifestado a favor de la posibi-
lidad de constituir un derecho de vuelo sobre una finca sin edifi-
car’, postura que ha sido igualmente compartida por alguna sen-
tencia del Tribunal Supremo.

La redaccion dada por el legislador cataldn al articulo 567-1
CCC se incardina en esta segunda corriente favorable a la posibili-
dad de constituir un derecho de vuelo directamente sobre una finca
en la que no existe edificacidn alguna que sobreelevar, constituyen-
do una novedad legislativa celebrada por la doctrina® que, sin
embargo, parece alejarse de la opcidn elegida por el legislador
navarro®! al admitir la posibilidad de constituir el derecho de vuelo
(Ley 435, parrafo primero, de la Ley 1/1973, de 1 de marzo, por la
que se aprueba la Compilacion del Derecho Civil Foral de Navarra)
para conceder «a su titular la facultad de construir una o mds
plantas sobre un edificio o por debajo de éste, respectivamente, en
un edificio ya existente o que se construyere con posterioridad», 1o
que implica que ese edificio sobre el que elevar las plantas siempre
deberd existir, aunque pueda otorgarse el derecho antes de que se
construya (pero entonces, su ejercicio quedard en suspenso hasta
que dicha construccion se lleve a cabo)©2.

Una configuracién tan limitada del derecho de vuelo quizas pudo
tener sentido cuando, con ocasion de la modificacion llevada a cabo
en el Reglamento Hipotecario por Decreto de 17 de marzo de 1959,
se introdujo un precepto que regulaba, junto al derecho de superfi-
cie®, el derecho a edificar nuevas plantas sobre o por debajo de un
edificio ya existente constituido en régimen de propiedad horizontal,

57 FonT Boix, RDN, 1967, p. 42, afirma que «el derecho de sobreelevacion presupo-
ne una previa edificacion, sin la cual no tendria sentido».

58 Entre muchos otros, vid., DE LA RICA Y ARENAL, 1959, p. 36; FonT Boix,
RDN, 1967, p. 42; y Soto BISQUERT, RCDI, 1971, p. 933.

% Es el caso de BALLESTEROS ALONSO, RCDI, 1992, p. 2073; SANAHUJA 1 TOMAS,
RJIC, 1972, p. 833; y ALoNso PEREZ, 2000, p. 351. De la existencia de esta discusién doc-
trinal da noticia ARNA1Z EGUREN, 2015, p. 621.

60 GINER GARGALLO y CLAVELL HERNANDEZ, 2008, p. 1606.

61 De opinién contraria, GINER GARGALLO y CLAVELL HERNANDEZ, 2008, p. 1606,
quienes consideran que «la regulacion catalana se sitia en la linea de la Compilacion
navarra».

62 MEzQUITA GARCIA-GRANERO, 2002, p. 1454. En este mismo sentido, pero apli-
cando el régimen del Reglamento Hipotecario, la Resolucién de la Direccién General de
los Registros y del Notariado de 5 de febrero de 1986 (RJ 1986\1006), establece que «en el
caso examinado no existe aiin la planta baja sobre la que ha de recaer la sobreelevacion,
pero es indudable también —a la vista de la escritura calificada—, que no se constituye al
tiempo del otorgamiento un derecho actual y perfecto, sino un derecho condicionado en su
origen a la construccion de la planta baja».

63 Si bien como ya es sabido, tal regulacion fue anulada por la Sentencia del Tribu-
nal Supremo de 31 de enero de 2001 (RJ 2001\1083), por entender que vulneraba el prin-
cipio de reserva de Ley.
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como forma de avanzar en la técnica de la division vertical del domi-
nio consagrada en el articulo 396 CC y desarrollada posteriormente
en la Ley 49/1960, de 21 de julio, sobre propiedad horizontal, y con-
tribuir, con ello, a la urbanizacion de los territorios. Pero lo cierto es
que en la actualidad carece de sentido limitar la utilidad de la figu-
ra®, maxime cuando la configuracién de numerus apertus® del sis-
tema de derechos reales en nuestro ordenamiento juridico permitiria
constituir un derecho de vuelo directamente sobre el suelo, como ya
expresamente prevé la legislacion catalana®.

Distinto es que, al estudiar el régimen juridico de los articu-
los 567-1 ss. CCC, la doctrina otorgue cierta relevancia a la edifi-
cabilidad del solar®’, consideracién esta que podria llevar a cues-
tionar la posibilidad de constituir un derecho de vuelo en suelo
rastico. Sobre este aspecto me detendré a continuacién, no sin
antes apuntar que tal posibilidad aparece también contemplada en
el articulo 30.3.° RH, en el que se recogen los datos que se deben
hacer constar cuando se pretenda la inscripcion de un «derecho
real de vuelo sobre fincas riisticas ajenas», si bien es cierto que el
propio precepto parece limitar tal posibilidad a «la plantacion o
siembra en que consista». Considero igualmente que esta limita-
cion en cuanto al objeto del derecho de vuelo carece de sentido

04 GINER GARGALLO y CLAVELL HERNANDEZ, 2008, p. 1609. Como bien indica
AZNAR SANCHEZ-PARODI, 2021, p. 352, «resulta simplista negar la posible creacion de
instituciones no previstas en el campo de los derechos reales de goce solo por el hecho de
que uno no pueda imaginarse, en un momento dado, nuevas formas de aprovechamiento
de los bienes» por lo que «existe la posibilidad, cada vez mds frecuente en la prdctica, de
que los particulares creen nuevas figuras en este campo siempre y cuando se respeten los
limites generales a los cuales hemos hecho alusion en otro punto de este trabajo (ley,
moral, orden piiblico)». A ello cabe afiadir, con SANCHEZ JORDAN y GARCIA GARCIA,
2010, p. 635, que, en materia de derecho de vuelo, el principio de autonomia de la voluntad
tiene operatividad plena.

65 En este sentido, la Resolucién de la Direccién General de los Registros y del
Notariado de 27 de febrero de 2007 (RJ2007\6139), recuerda que «siguiendo el criterio
trascendental de la citada Resolucion de 5 de abril de 2002, el principio de accesion del
dominio (articulo 353 del Cédigo Civil) tiene excepciones, que pueden tener su origen en
la voluntad del propietario (caso de la constitucion de un derecho real de supertficie, de un
derecho real de vuelo o de subedificacion) o en la propia Ley (limitaciones derivadas de la
Ley de Minas, de Navegacion Aérea, de Aguas, del Patrimonio Historico). Entre esas
excepciones, sin necesidad de articularlas por via de un derecho de subedificacion o de
superficie, estd la delimitacion del suelo y el vuelo como objetos diversos en el trdfico
Juridico, posibilidad ésta amparada en el principio general de libertad de creacion de
derechos reales —siempre que se respeten las exigencias esenciales o estructurales de
nuestro sistema registral— existente en nuestro Derecho».

06 GINER GARGALLO y CLAVELL HERNANDEZ, 2008, p. 1607, afirman que «esta
opcion del legislador es coherente con el hecho de que haya desvinculado el derecho de
vuelo en relacion con la propiedad horizontal».

67 GINER GARGALLO y CLAVELL HERNANDEZ, 2008, p. 1606, indican en este senti-
do que «parece que la edificabilidad tiene que darse o existir en el momento de constitu-
cion del derecho de vuelo». En el mismo sentido, GINER GARGALLO y CLAVELL HERNAN-
DEZ, 2008, p. 1617, entienden que tal afirmacion «se desprende de la exigencia de que el
solar sea edificable y del hecho de que lo que se cede es una facultad de construir que en
otro caso no se tendria».
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hoy, y supone constreiiir artificialmente una figura que, en otros
ordenamientos juridicos cercanos como el catalan, se regula ya en
unos términos mucho mas amplios.

2.3 El derecho de vuelo sobre suelo ruastico

Con caricter general, tanto doctrina como jurisprudencia han
coincidido tradicionalmente en considerar que el derecho de vuelo
tinicamente puede constituirse sobre un suelo urbano. En este sen-
tido se manifiesta la Resolucion de la Direccién General de los
Registros y del Notariado de 11 de febrero de 2015 (RJ 2015\1217)
cuando afirma la necesidad de «tener en cuenta que el derecho de
vuelo es un derecho de cardcter siempre urbano que no lleva con-
sigo el deslinde de la propiedad del suelo y la del edificio, al con-
trario de lo que ocurre en el derecho de superficie. En el derecho
de vuelo, por el contrario, la nueva planta construida se integra en
un régimen de propiedad horizontal, de modo que el duerio de
dicha planta es copropietario del suelo, al considerarse éste un
elemento comiin». Derecho de vuelo, suelo urbano® y propiedad
horizontal parecen ir siempre de la mano®, probablemente, como
ya se indicd mds arriba, fruto de ese sentido inicial que se otorgé a
la institucién como mecanismo concebido para favorecer el desa-
rrollo de las ciudades. Es lo que sucede, también, en la Compila-
cion del Derecho Civil Foral de Navarra, cuya Ley 439 impone que

68 GOoMEzZA OLARRA, 2017, p. 1223;

% ALONso PEREZ, 2000, p. 254. Mantiene la misma opinién GARRIDO PALMA, RDN,
1969, p. 141, quien en nota a pie 93 afirma que «a nuestro parecer; el instituto [el derecho
de vuelo] no puede estudiarse como algo aislado, sino en relacion con la Superficie y la
Propiedad Horizontal; ello porque el primero carece de propia sustantividad, autonomia
Jjuridica». En sentido similar, FONT Bo1x, RDN, 1967, p. 50, para quien «hay que pensar
en que el derecho de vuelo acaba necesariamente, como vamos a ver, en una propiedad
horizontal sobre un piso»; y MATHEU DELGADO, 2011, p. 289, donde afirma que «los
derechos reales limitados de vuelo y subsuelo no los podemos concebir sin el régimen de
propiedad especial de casas por pisos y locales, que el articulo 396 CC enuncia, y que se
concreta en el denominado régimen de propiedad horizontal». Igualmente, puede consul-
tarse también la Resolucién de la Direccion General de los Registros y del Notariado de 3
de septiembre de 2012 (RJ 2012\10394), en la que se afirma que «el derecho de vuelo se
concreta en un dominio perpetuo sobre la obra ejecutada y sujeto al régimen de propiedad
horizontal por conllevar titularidad sobre los elementos comunes».

70 Ta Resolucion de la Direccion General del Derecho y Entidades Juridicas de
Catalufia de 1 de diciembre de 2010 (JUS/4284/2010) sefala que «el derecho de vuelo es
un instrumento que contribuye, pues, a que se ejecuten efectivamente las previsiones del
Plan de Ordenacion Urbanistica Municipal y facilita un incremento del parque de vivien-
das optimizando las previsiones urbanisticas», motivo por el cual «el derecho de vuelo
(...) se configura esencialmente como un derecho urbano porque presupone la existencia
de un edificio o un solar edificable y unas obras de sobreelevacion, subedificacion o edifi-
cacion futuras o previstas que, una vez realizadas, llevardn al régimen de la propiedad
horizontal y a la adquisicion por el titular de aquello que ha construido». Puede verse, en
este sentido, FONT Boix, RDN, 1967, p. 9.
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las construcciones realizadas en ejercicio del derecho de vuelo se
constituirdn en régimen de propiedad horizontal con el resto del
edificio, si bien ello seguramente se deba al hecho de que la
Ley 435, como ya se ha indicado, conciba este derecho tinicamente
para construir una o mas plantas sobre un edificio ya existente o
que se construya con posterioridad’!.

Lo cierto, sin embargo, es que el derecho de vuelo no esté llama-
do ya, al menos tnicamente, a cumplir esa funcién social de satisfac-
cion de las necesidades de vivienda, sino que puede servir para satis-
facer intereses o necesidades diferentes’2. Desde la perspectiva de la
construccion de parques edlicos y fotovoltaicos, el vuelo entendido
exclusivamente como la posibilidad de construir sobre un edificio
existente y configurar asi una propiedad horizontal puede tener sen-
tido respecto de los segundos, pero no respecto de los primeros. En
efecto, no parece haber problema alguno en admitir la posibilidad de
construir parques fotovoltaicos sobre edificios construidos en suelo
urbano, valiéndose para ello del derecho de vuelo, y configurdndose,
al ejercerse tal derecho y llevarse a cabo la construccién permitida,
una situacion de propiedad horizontal 73. De esta manera seria posi-
ble que los propietarios de un inmueble, esté o no constituido en
propiedad horizontal, puedan ceder a una empresa el derecho de
vuelo sobre la cubierta del edificio para proceder a instalar sobre ella
un parque fotovoltaico, bien a cambio de un precio, bien a cambio
del posterior suministro de parte de la energia producida para abaste-
cer al edificio a un precio reducido, bien mediante cualquier otro tipo
de contraprestacion o, incluso, gratuitamente. Ejercitado el derecho
de vuelo y concluida la instalacion, sobre el edificio se constituiria
un régimen de propiedad horizontal (o se ampliaria el ya existente)
en el que tal empresa contribuirfa a los gastos comunes en atencion a
su cuota de participacion en la comunidad.

Pero esta opcién no resulta posible cuando de la instalacién de
parques edlicos se trata, pues por su propia configuracién y tamaiio
no se pueden construir aerogeneradores sobre la cubierta de un edifi-

71 MEZQUITA GARCIA-GRANERO, 2002, p. 1454.

72 GINER GARGALLO y CLAVELL HERNANDEZ, 2008, p. 1609.

73 Recuerda en este punto la Resolucién de la Direccion General de Seguridad Juridi-
ca y Fe Publica de 13 de marzo de 2020 (RJ 2020\2983) que «es necesario cumplir los
requisitos legales para la constitucion del derecho de vuelo objeto de transmision. Efectiva-
mente, para desafectar y disponer del derecho de vuelo, es necesario acreditar el consenti-
miento de la comunidad de propietarios actuales, adoptado por unanimidad (...) siempre
que contase con las licencias urbanisticas oportunas». En relacion con los requisitos para la
valida constitucién del derecho de vuelo en el ambito de un edificio en régimen de propie-
dad horizontal, con pleno respeto al principio de especialidad registral, pueden verse tam-
bién las Resoluciones de la Direccidn General de Seguridad Juridica y Fe Publica de 26 de
junio de 2023 (BOE de 14/07/2023) y de 26 de julio de 2023 (BOE de 28/09/2023), asi
como la Sentencia del Tribunal Supremo 389/2009, de 27 de mayo (RJ 2009\3047).
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cio. Y lo cierto es que tampoco parece adecuado instalar tales aero-
generadores sobre el suelo urbano: de un lado, porque para el correc-
to funcionamiento de los rotores de los aerogeneradores es necesario
que el viento llegue con una potencia determinada, potencia que sin
duda se verd minorada cuantos més edificios se construyan en las
inmediaciones de los aerogeneradores (por lo que construirlos en un
nucleo poblacional puede suponer limitar las posibilidades de creci-
miento de dicho nticleo); y, de otro lado, por los problemas de com-
patibilidad que se generarian con otros usos cercanos, como las pro-
pias viviendas o los colegios. A ello habria que afnadir, en tercer
lugar, que el suelo urbano es la categoria de suelo con un mayor
valor econémico y, por tanto, el mds costoso. ;Puede admitirse,
entonces, la constitucion de un derecho de vuelo sobre suelo ristico?

En el ambito del Derecho civil catalan, un sector de la doctrina
considera que la regulacion contenida en el CCC no implica que el
derecho de vuelo tenga necesariamente cardcter urbano’# y que,
pudiendo constituirse sobre un edificio, la inexistencia de una
norma en contra lleva a entender que éste puede estar tanto en suelo
urbano como en suelo rdstico”. De la misma forma, entiende que
el precepto tampoco obliga a que la nueva construccion se integre
en un régimen de propiedad horizontal ni, por tanto, presupone la
existencia de la misma, permitiendo que nazca entre las partes una
situacion de comunidad diferente?6, como puede ser una copropie-
dad pro indiviso™ sobre el suelo’8. Lo que si resulta absolutamente
necesario es que se constituya una situacion de comunidad, al
menos sobre el suelo, pues no parece posible admitir la existencia
de un derecho de propiedad sobre el espacio totalmente desvincu-
lado de la propiedad del suelo”?; de lo contrario, habria que deducir
que las partes no han querido constituir un derecho de vuelo, sino
una figura diferente?80. Por tanto, respetando tal limitacidon, la cons-

74 GINER GARGALLO y CLAVELL HERNANDEZ, 2008, p. 1604, aunque inexplicable-
mente luego parezcan contradecirse en GINER GARGALLO y CLAVELL HERNANDEZ, 2008,
p. 1632.

75 GINER GARGALLO y CLAVELL HERNANDEZ, 2008, p. 1605.

76 GINER GARGALLO y CLAVELL HERNANDEZ, 2008, p. 1608, si bien es cierto que
reconocen que, en la consideracion tradicional del derecho de vuelo, «la integracion de la
nueva construccion en una propiedad horizontal parece la opcion mds natural» porque
«permite que sobre un mismo solar existan diferentes derechos de propiedad sobre diferen-
tes partes del espacio publico delimitado por la superficie del solar». Como se apuntd mas
arriba, esta posibilidad no plantea problemas cuando se trata de la instalacién de un parque
de placas fotovoltaicas sobre la cubierta de un edificio.

77 DEL P0z0 CARRASCOSA, VAQUER ALOY y BoscH CAPDEVILLA, 2023, p. 487.

78 ALONso PEREZ, 2000, p. 269.

7 ALoNso PEREz, 2000, p. 269, considera que «dicha posibilidad no la contempla
nuestro Ordenamiento juridico, ni la doctrina, ni la jurisprudencia quieren verla recogida
en el Derecho positivo, seguramente en base a la inseguridad juridica que la admision de
tal posibilidad podria generar».

80 GINER GARGALLO y CLAVELL HERNANDEZ, 2008, p. 1624.
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titucién de un derecho de vuelo sobre el suelo ristico®! parece per-
fectamente admisible siempre que, como se verd mds adelante, la
legislacién urbanistica asi lo permita.

2.4 Los requisitos formales de constitucion del derecho de
vuelo y su inscripcion en el Registro de la Propiedad

La inexistencia de una regulacidon expresa, mds alld de la men-
cion de los articulos 16.2 y 30.3.° RH, respecto del derecho de
vuelo, hacia necesario aplicar al mismo las reglas generales en
materia contractual contenidas en el CC, de ahi que el Tribunal
Supremo no sélo entendiera que el derecho de vuelo estaba sujeto al
principio de libertad de forma del articulo 1278 CC?82, sino que
incluso admitia la posibilidad de su constitucion mediante la presta-
cion tacita del consentimiento®3. Esta era, también, la posicién de la
doctrina84. A dicha libertad de forma habia que afiadir, ademas, la
consideracion de que la inscripcion registral no era constitutivas3.

Por su parte, el CCC, al regular la constitucién del derecho de
vuelo en su articulo 567-2, dispone que «el derecho de vuelo debe
constar necesariamente en escritura puiblica». La necesidad de la
que habla el precepto ha sido entendida por la doctrina como un
requisito ad solemnitatem?®, si bien algunas voces han puesto de
manifiesto que tal interpretacion, ademds de ser mucho mads riguro-

81 No parece ser esta la opinion de la Direccién General de Seguridad Juridica y Fe
Publica, en cuya Resolucion de 29 de agosto de 2023 (BOE de 12/10/2023) afirma que
«debe tenerse en cuenta que el derecho de vuelo es un derecho de cardcter siempre urbano
que no lleva consigo el deslinde de la propiedad del suelo y la del edificio, al contrario de
lo que ocurre en el derecho de superficie. En el derecho de vuelo, la nueva planta construi-
da se integra en un régimen de propiedad horizontal, de modo que el dueiio de dicha plan-
ta es copropietario del suelo, al considerarse éste un elemento comiin». Sin embargo, y a
la vista de lo indicado con anterioridad, esta afirmacién no parece sostenerse, toda vez que
es posible la configuracién de un régimen de copropiedad sin que ello implique necesaria-
mente la integracion en un régimen de propiedad horizontal.

82 Sentencia del Tribunal Supremo de 18 de julio de 1990 (RJ 1990\5949).

83 Sentencia del Tribunal Supremo de 20 de marzo de 1979 (RJ 1979\1187).

84 Por todos, ALONSO PEREZ, 2000, p. 326.

85 FonT Boix, RDN, 1967, p. 55; Soto BIsQUERT, RCDI, 1971, p. 949; 0 BALLESTE-
ROS ALONSO, RCDI, 1992, p. 2065, entre otros. También era el parecer del Tribunal Supre-
mo, como puso de manifiesto en la ya citada Sentencia de 23 de febrero de 1993
(RJ 1993\1223), al confirmar «la cancelacion de la constancia en el Registro de la Propie-
dad del derecho de vuelo en favor del piso 2.°, en cuanto que no se ha practicado con los
requisitos que exigia desde su reforma por Decreto de 17-3-1959 ( RCL 1959\437, 768 y
NDL 18734) el ap. 2.° del art. 16 del Reglamento Hipotecario, y sin que ello implique que
no ha existido tal derecho, dado que la inscripcion en este caso no es constitutiva como en
el derecho de superficie».

86 BaposA CoLL, 2007, p. 95; GOMEZA OLARRA, 2017, p. 1227, aunque lo hace sin
ofrecer argumento alguno que justifique tal consideracion: «el requisito de escritura publi-
ca se entiende ad solemnitatem»; GINER GARGALLO y CLAVELL HERNANDEZ, 2018, p.
1614; y DEL Poz0 CARRASCOSA, VAQUER ALOY y BoscH CAPDEVILLA, 2023, p. 490, entre
otros.
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sa que la mantenida por el Tribunal Supremo, no parece razonable
a la vista de que soélo tendria que ser necesaria a los efectos de su
inscripcion en el Registro de la Propiedad, que no es constitutiva
sino declarativa, de ahi que, en una interpretacion sistemadtica con
el articulo 1278 CC, consideren que se puede entender que se trata
de un requisito ad probationem?®’. En cualquier caso, unanimidad
doctrinal 88 y jurisprudencial®® si existe en cuanto a la considera-
cién de que la inscripcidén, como ya se ha indicado, es meramente
declarativa, inicamente a los efectos de su oponibilidad frente a
terceros, que se produce también, atn sin inscripcion, si los terce-
ros tienen conocimiento de la existencia del derecho de vuelo
(art. 567.3, in fine, CCC).

Finalmente, cabe plantearse si el derecho de vuelo es suscepti-
ble de ser inscrito como una entidad inmobiliaria independiente.
Ninguna duda cabe que, una vez ejercitado el derecho y, por tanto,
construido el parque edlico o fotovoltaico, dicha instalacién podra
acceder al Registro de la Propiedad abriendo su propio folio regis-
tral. Tampoco parece problemaético afirmar que, en tanto en cuanto
esa instalacion no se haya terminado, el derecho de vuelo, como
iura in re aliena que es, se deberd hacer constar en el folio de la
finca sobre la que se constituya, mediante la correspondiente ins-
cripcién. Menos clara resulta la posibilidad de que el derecho de
vuelo, y no la construccién resultante, pueda configurarse como
una entidad inmobiliaria susceptible de abrir folio independiente.
Tal posibilidad parece descartable por exigencias del articulo 7.1
LH, que exige que la primera inscripciéon de cada finca sea de
dominio®, pero lo cierto es que la Direccion General de los Regis-
tros y de Notariado ha admitido la posibilidad de abrir «folio auto-

87 GINER GARGALLO y CLAVELL HERNANDEZ, 2018, p. 1615.

88 Vid., BaAposa CoLL, 2007, p. 95; GINER GARGALLO y CLAVELL HERNANDEZ, 2018,
p- 1626; y DEL Poz0 CARRASCOSA, VAQUER ALOY y BoscH CAPDEVILLA, 2023, p. 492.

89 Asi, las ya citadas Sentencia del Tribunal Supremo de 23 de febrero de 1993
(RJ 1993\1223), de 31 de enero de 2001 (RJ 2001\1083), y de 26 de noviembre de 2002
(RJ 2002\9935).

9%  Salvo que se considere, con SOTO BISQUERT, RCDI, 1971, p. 947, que el derecho
de vuelo no es un derecho real limitado, sino un derecho de propiedad sobre el vuelo del
inmueble. No es éste, sin embargo, el parecer de la Direccién General de los Registros y
del Notariado, en cuya Resolucién de 21 de noviembre de 2002 (RJ 2003\3938), afirma
que «lo cierto es que aiin configurado como derecho de vuelo (sin prejuzgar sobre si solo
es posible el derecho de vuelo sobre edificio y no sobre un terreno) tampoco este derecho
permite abrir folio propio en el Registro mediante el recurso de atribuirle niimero y cuotas
actuales, independientes de los que le correspondan en él una vez construido, que por
concurrir las mismas razones vistas respecto del elemento niimero cinco no responden
actualmente a una propiedad privativa»; esas razones a las que hace referencia la Resolu-
cién pasan por «determinar un espacio dentro del suelo comiin, que se califica de privativo
sin atribuirle funcion ni finalidad ni interés alguno protegido y con tal incongruencia res-
pecto del titulo de adquisicion de la propiedad privativa que se alega que es, segiin la
propia escritura, la construccion “ab initio” ».
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nomo a la unidad subterrdnea constituida por el volumen de sub-
suelo» por cuanto «no implica desconexion total con la finca de
procedencia, ya que en el folio abierto a ésta se hard constar la
configuracion independiente del subsuelo desafectado, en forma
hasta cierto punto andloga a la inscripcion del dominio iitil»°!.
Entiendo que tal consideraciéon deberia ser predicable también del
vuelo, en cuanto que, como el subsuelo, forma parte igualmente de
la misma finca fisica.

3. EL DERECHO DE APROVECHAMIENTO PARCIAL

3.1 Concepto y naturaleza juridica

Junto a derechos reales més tradicionales como los de usufruc-
to, uso y habitacidén, han venido existiendo otros aprovechamientos
de los que es susceptible una finca a favor de una o varias personas,
que se han englobado tradicionalmente bajo el nombre de servi-
dumbres personales®? o, mas recientemente, bajo el de derecho real
de aprovechamiento parcial?3, entendido como aquel que permite a
su titular obtener algun tipo de utilidad de una finca ajena, pero con
independencia de toda relacién entre fincas®.

En nuestro ordenamiento juridico, el derecho de aprovecha-
miento parcial dnicamente estd reconocido en algunos Derechos
territoriales, careciendo de regulacion propia en el Cédigo civil®?,
donde queda incardinado en el dmbito de las servidumbres perso-
nales?, institucién que, sin embargo, parece regularse tinicamente

91 Resolucion de la Direccién General de los Registros y del Notariado de 5 de abril
de 2002 (RJ 2002\8121). Esta idea se mantiene igualmente con posterioridad en las Reso-
luciones de 24 y 26 de febrero de 2007 (RJ 2007\6137 y RJ 2007\6138, respectivamente),
en las que se aclara que «aunque registralmente deberd abrirse folio autonomo a la uni-
dad subterrdnea constituida por el volumen de subsuelo (...) eso no significa una total
desvinculacion de la finca matriz, ya que en el folio abierto a ésta debe hacerse constar
el distinto régimen del subsuelo, como modificacion de la extension normal del dominio
de la finca matriz. Por lo que aunque no haya pluralidad de fincas materiales o fisicas, en
cuanto suelo y subsuelo forman parte de la misma finca fisica, si existe pluralidad de
fincas inmateriales o registrales, desde el momento mismo que se abre folio propio al
subsuelo patrimonial».

92 PEREZ GONZALEZ y ALGUER, 1971, p. 67; Navas NAVARRO, 2007, p. 31; y PALA-
c10s GONZALEZ, 2015, p. 184, entre otros.

93 RIVERO HERNANDEZ, 2019, p. 771, afirma que «(...) en el dmbito del Derecho
comuin (Codigo civil), el derecho de aprovechamiento parcial se identifique prdcticamente
con la servidumbre personal (...)».

9 DEL Pozo CARRASCOSA, VAQUER ALOY y BoscH CAPDEVILLA, 2023, p. 461.

95 Aunque en ASOCIACION DE PROFESORES DE DERECHO CIVIL (coord.), 2018,
p- 488, se contiene una propuesta de regulacién practicamente idéntica a la del CCC.

9%  ArLonso PEREz, 2011, p. 2097.
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con vistas a su extinciéon®’. No obstante, el ya referido régimen de
numerus apertus®® vigente en nuestro ordenamiento juridico en
materia de derechos reales, la relevancia que en el trafico juridico
patrimonial se otorga al principio de la autonomia de la voluntad, y
la posibilidad que brinda el articulo 594 CC a todo propietario de
una finca a establecer en ella las servidumbres que tenga por con-
veniente, y en el modo y forma que més se adecue a sus necesida-
des, siempre que no contravenga a las leyes ni al orden publico,
permiten admitir la constitucidn de un derecho real de esta clase®?,
de acuerdo con lo que se establezca en su titulo constitutivo y, en su
defecto, en las normas que el Cédigo civil contiene para las servi-
dumbres personales (art. 531, 603 y 604 CC) 100,

Por tanto, el derecho de aprovechamiento se configura como un
iura in re aliena que debe recaer necesariamente sobre un bien
inmueble (nunca sobre un mueble) pero que, sin embargo, es inde-
pendiente de toda relacién entre fincas, de suerte que existe fundo 10!
gravado, pero no predio dominante'%2, y que en ningtin caso puede
implicar el disfrute de todas las utilidades 193 que ofrece la finca gra-
vada, sino Unicamente un aprovechamiento 194 parcial 19,

97 NAvAs NAVARRO, 2007, p. 33. En el mismo sentido, ALVAREZ CAPEROCHIPI, RDP,
1980, p. 484, para quien «la tinica razon plausible de que se encuentre recogida en el arti-
culo 531 del Cédigo es la regulacion de los problemas de aprovechamiento de pastos que
no encontraban un claro enmarque sistemdtico».

9% Para DiEz-Picazo, RCDI, 1976, p. 296, «que en nuestro Derecho positivo son
admisibles los derechos reales atipicos y que por consiguiente rige el principio del nume-
rus apertus, es algo que no se puede dudar». Especialmente palpable en materia de servi-
dumbres, como establece la Resolucion de la Direccién General de los Registros y del
Notariado de 5 de diciembre de 2002 (RJ 2002\1181), si bien con ciertas limitaciones en
sede precisamente de servidumbres personales, puesto que, de conformidad con lo que en
su momento dispuso la Resolucion de la Direccion General de los Registros y del Notaria-
do de 27 de octubre de 1947 (RJ 1947\1480), «no cabe en nuestro sistema hipotecario
constituir cualquier relacion juridica inmobiliaria con el cardcter y efectos de un derecho
real, ni justifica la creacion de tipos contradictorios de servidumbre ni puede amparar
oscuridades u omisiones como las que existen en la escritura de referencia». Sobre este
punto, vid., también, AZNAR SANCHEZ-PARODI, 2021, pp. 366 ss., en las que no solo
defiende la posibilidad de crear servidumbres personales atipicas, sino que considera que
el ordenamiento juridico parece fomentar su creacion.

99 PaLAcios GONZALEZ, 2015, p. 187, considera que «en relacion con lo que aqui se
analiza no se trata de decidir si es factible o no la creacion de un nuevo derecho real sino si
un derecho real tipico, como es la servidumbre, puede constituirse con un contenido atipico».

100 RrvEro HERNANDEZ, 2019, p. 775.

101 Englobando tanto a la finca rdstica como a la urbana. Vid., NaAvAas NAVARRO,
2007, p. 241.

102 REBOLLEDO VARELA, 2013, p. 76. También, RivERO HERNANDEZ, 2019, p. 772.

103 NAvAas NAVARRO, 2007, p. 122, dice que este derecho permite «extraer una/
concreta/s utilidad/es de una finca ajena».

104 peL Pozo CARRASCOSA, VAQUER ALOY y BoscH CAPDEVILLA, 2023, p. 462,
indican en este sentido que «no constituirian, en cambio, aprovechamientos aquellos dere-
chos que no estuviesen basados en la obtencion de una utilidad clara y demostrada de la

finca gravada».

105 Parcialidad que puede entenderse en términos cuantitativos o cualitativos. Vid.
RIVERO HERNANDEZ, 2007, p. 771.
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3.2. Contenido del derecho de aprovechamiento

En cuanto a las utilidades que pueden ser objeto del derecho de
aprovechamiento, lo cierto es que pueden serlo tantas como necesida-
des puedan tener los constituyentes 1%, en atencion a la evolucion
social y al desarrollo econémico 97 y lejos de la economia rural de los
siglos x1x y xx 108 Asi, en la jurisprudencia existen ejemplos como el
derecho al uso gratuito de piscina vinculada a restaurante privado %, el
derecho a aprovechar la lefia!!?, o el derecho a extraer piedralll, a los
que se unen otros supuestos expresamente contemplados en el articu-
lo 563-1 CCC, cuando se hace referencia a los derechos de gestionar y
obtener los aprovechamientos forestales de una finca a cambio de
rehacer y conservar los recursos naturales y paisajisticos o de conser-
var su fauna y su ecosistema'!?, el de apacentar ganado y rebaiios, el
de podar arboles y cortar matas, el de instalar carteles publicitarios!!3,
el de palco, el de balcén!4 y otros similares!!5. Este contenido tan
heterogéneo 116 permite, sin duda, poder recurrir a esta figura para la
instalacion de parques edlicos o fotovoltaicos sobre una finca ajena!!”.

106 La Sentencia del Tribunal Superior de Justicia de Catalufia 24/2002, de 16 de
septiembre (RJ 2002\9541) recuerda que «la categoria juridica de las servidumbres perso-
nales no presenta unos limites definidos, que se derivan en buena parte del hecho de que se
deberian haber calificado de servidumbres anomalas o irregulares. En todo caso se puede
afirmar que de acuerdo con el sistema del “numerus appertus” (sic), en materia de dere-
chos reales que establecen los articulos 7'y 8 del Reglamento hipotecario, puede constituir
el objeto de una servidumbre personal cualquier utilidad que una finca pueda conferir a
una persona o personas determinadas y, por lo tanto y desde esta perspectiva, se puede
incluir dentro de la categoria de las servidumbres personales el caso que ahora se tiene que
resolver; y que su irregularidad se deriva del hecho de que aunque su contenido sea el pro-
pio de una servidumbre predial, carencia de predio dominante y se atribuye la titularidad
de la servidumbre a persona o personas determinadas» (1a traduccion es propia).

107 ALONSO PEREZ, 2011, p. 2097; y AZNAR SANCHEZ-PARODI, 2021, p. 365.

108 RrvEro HERNANDEZ, 2019, p. 782.

109 Sentencia del Tribunal Supremo 808/2001, de 26 de julio (RJ 2001\8427). En el
caso, los propietarios de pisos de una urbanizacién reclamaban el derecho a usar gratuita-
mente una piscina vinculada a un restaurante privado que se habia establecido en los esta-
tutos de la comunidad, protocolizados en escritura publica, pero que no aparecia en la
escritura de compraventa por la que con posterioridad los duefios del restaurante lo habian
adquirido. Como indica PALACIOS GONZALEZ, 2015, p. 195, este seria un caso de servi-
dumbre personal ob rem, pues se constituye a favor de una persona, pero se vincula al
hecho de que esa persona sea la titular de un fundo en el que realiza una actividad determi-
nada precisamente porque sea servidumbre asi se lo permite.

110 Sentencia del Tribunal Supremo de 18 de febrero de 1932 (RJ 2023\5237).

111 Sentencia del Tribunal Supremo de 30 de enero de 1964 (RJ 1964\439).

112 VAZQUEZ ASENJO, 2015, p. 407.

113 PaLAcios GONZALEZ, 2015, p. 186.

114 Sentencia de la Audiencia Provincial de Valladolid 46/2001, de 13 de febrero
(AC 2001\818) y Sentencias de la Audiencia Provincial de Céceres 359/2004, 20 de sep-
tiembre (JUR 2004\274255) y 341/2007, de 25 de julio (JUR 2007\306803).

115 Vid. AZNAR SANCHEZ-PARODI, 2021, p. 370, y las referencias jurisprudenciales
alli enumeradas para un andlisis mas detallado.

116 RrvEro HERNANDEZ, 2019, p. 773.

117 A esta posibilidad se refiere expresamente NAvas NAVARRO, 2007, p. 174.
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3.3 Régimen juridico del derecho de aprovechamiento y su
inscripcion en el Registro de la Propiedad

La escasisima regulacion del derecho de aprovechamiento par-
cial, incluso en aquellos ordenamientos territoriales en los que esta
regulada la figura, justifican que la doctrina otorgue suma relevan-
cia al titulo constitutivo!!8, en la medida no solo en que es el docu-
mento que permitird identificar que el derecho constituido lo es de
aprovechamiento parcial, sino especialmente por ser donde se con-
tengan las facultades y obligaciones de las partes, su duracién y las
consecuencias de su extincion, de tal manera que se prevengan o
reduzcan al minimo los problemas que se puedan dar con posterio-
ridad en la practicall®. De lo anterior, y a los efectos que aqui inte-
resan, los dos elementos mas relevantes son el relativo a la forma
de constitucion y el relativo al plazo de duracién.

Respecto del primero, el articulo 563-2.2 CCC establece la
necesidad de que el derecho de aprovechamiento parcial conste
necesariamente por escrito, requisito que parece entenderse en tér-
minos de eficacia mas que de forma!20. En el Cédigo civil comun,
por su parte, la inexistencia de regulacion especifica implica tener
que acudir a las reglas generales en materia de servidumbre de los
articulos 537 a 542 CC, con la excepcion del articulo 541, pues la
constitucion por signo aparente s6lo tiene sentido cuando se trata
de dos fincas implicadas o de una que va a ser objeto de division 121,
En cualquier caso, si con posterioridad se pretendiera su inscrip-
cidén en el Registro de la Propiedad (en el folio real de la finca gra-
vada), debera otorgarse escritura publica, que serd siempre necesa-
ria, incluso si no se pretende la inscripcién, cuando el derecho de
aprovechamiento parcial se constituya a titulo gratuito por su equi-
paracién con la donacion!?2, En ninguno de los supuestos, sin
embargo, tendrd la inscripcion cardcter constitutivo 23, sino tnica-
mente para que el derecho despliegue efectos frente a terceros
(art. 563-2.2 CCC) 124,

118 ParAcios GONZALEZ, 2015, p. 208, y REBOLLEDO VARELA, 2013, p. 80.

119 R1vEro HERNANDEZ, 2019, p. 778.

120 RivEro HERNANDEZ, 2019, p. 784.

121 RivEro HERNANDEZ, 2019, p. 748.

122 Sentencias del Tribunal Supremo 154/1995, de 3 de marzo (RJ 1995\1775),
695/1999, de 31 de julio (RJ 1999\6221) y 724/2010, 11 de noviembre (RJ 2010\8044).

123 Navas NAvARrro, 2007, p. 134.

124 AZNAR SANCHEZ-PARODI, 2021, p. 369, entiende, siguiendo a DiEz-Picazo y
GULLON, que, si bien existe un elemento de publicidad posesoria que priva a la inscrip-
cién de un cardcter constitutivo, las peculiares caracteristicas de las servidumbres perso-
nales atipicas y su riesgo de confusion con los derechos de crédito aconsejan su constan-
cia registral.
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Respecto del plazo, si bien doctrina'? y jurisprudencia!2¢ pare-
cen decantarse por entender que es posible la constitucion de dere-
chos de aprovechamiento parcial perpetuos por su semejanza con
las servidumbres prediales, algunas voces se han alzado para recor-
dar que la figura presenta mayores similitudes con el derecho de
usufructo!?’, especialmente cuando éste se reduce a alguna de las
posibilidades de disfrute de la finca y no abarca a la totalidad de la
misma, por lo que carece de 16gica juridica que la parcialidad del
goce sea compatible con la perpetuidad cuando se constituye como
derecho de aprovechamiento parcial pero no cuando se haga como
derecho de usufructo!28. El CCC se posiciona a favor del caracter
temporal del derecho de aprovechamiento parcial al entender que la
duracion del derecho sera de treinta afios (art. 563-2.3 CCC) salvo
que las partes pacten otro plazo, que en ningin caso podra superar
los noventa y nueve aifios (art. 563-2.4 CCC), y sin perjuicio del
derecho que asiste al propietario de la finca!?® de redimir el derecho
de aprovechamiento por su exclusiva voluntad 139, Eso si, esta reden-
cioén no podrd llevarse a cabo hasta que hayan pasado al menos
veinte afios desde la constitucion del derecho (en atencidn a los gas-

125 Vid., entre otros, REBOLLEDO VARELA, 2013, p. 80; LACRUZ BERDEJO, SANCHO
REBULLIDA, LUNA SERRANO, DELGADO ECHEVERRIA, RIVERO HERNANDEZ, RAMS
ALBESA y MENDOZA OLIVAN, 1991, p. 223; OsSORIO MORALES, RDP, 1936, pp. 147 ss.,
aunque se decanta mds bien por hablar del carécter vitalicio, salvo que el titulo constitutivo
establezca otra cosa; y PALACIOS GONZALEZ, 2015, p. 209, quien también considera que
ese cardcter permanente habrd de ser excepcional dada la dificultad de justificarlo respecto
de gravamenes establecidos contra un inmueble y a favor de una persona, decantdndose
también por una duracion vitalicia.

126 Vid., la ya citada Sentencia del Tribunal Supremo 808/2001, de 26 de julio
(RJ 2001\8427). Mucho antes, la Sentencia del Tribunal Supremo de 8 de mayo de 1947
(RJ 1947\760) ya consideraba «insostenible la hipétesis de la temporalidad forzosa de las
servidumbres personales». También ha sido el parecer, en ocasiones, de la Direccién
General de los Registros y del Notariado, que, en su Resolucién de 3 de junio de 2011
(RJ2012\3166), y partiendo de la doctrina sentada en la sentencia referida, se mostré favo-
rable a la inscripcion de una servidumbre de aprovechamiento de piedra «hasta el agota-
miento de toda la piedra existente en la finca y, en su defecto, durante quinientos afios».

127 Si bien la citada Sentencia del Tribunal Supremo 808/2001, de 26 de julio
(RJ 2001\8427) ya indicaba «que, pese a la antigua confusion de los conceptos de usu-
fructo y servidumbre personal, en el Codigo Civil quedaron claramente diversificadas
ambas instituciones».

128 ALonso PEREZ, 2011, p. 2099. En contra también del caricter perpetuo de las
servidumbres personales, pero por entender que ello supondria contravenir tanto el princi-
pio de circulacién de los bienes como la libertad fundiaria, y, de esta manera, transgredir el
limite del orden publico, vid., AZNAR SANCHEZ-PARODI, 2021, p. 369.

129 Apunta RivERO HERNANDEZ, 2019, p. 789, que en realidad se deberia de hablar
de titular de la finca, y no de propietario, pues el derecho de aprovechamiento parcial
podria ser constituido también por un usufructuario, un superficiario o un enfiteuta, quie-
nes podrian seguir disfrutando del goce residual de la cosa en la medida en que aquel
aprovechamiento, por definicion, debe ser parcial.

130 En el Derecho comiin se ha defendido en alguna ocasion el caracter redimible de
cualquier servidumbre personal indefinida o perpetua aplicando por analogia los
articulos 603 y 604 CC. Vid., en contra, PALACIOS GONZALEZ, 2015, p. 210.
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tos en que pueda haber incurrido su titular'3!, por ejemplo, al insta-
lar aerogeneradores o placas fotovoltaicas), si bien las partes pue-
den pactar la no redimibilidad por un plazo maximo de sesenta afios
o toda la vida del titular del derecho y una generacién més (art. 563-
3.2 CCC). En caso de redencidn, y salvo acuerdo en contrario, el
precio a pagar por el propietario de la finca serd el resultante de la
capitalizacion del valor anual del aprovechamiento, determinado
por peritos, tomando como base el interés legal del dinero en el
momento de la redencién (art. 563-3.3 CCC). La configuracion del
derecho de aprovechamiento parcial como un iura in re aliena
implica por tanto, y a diferencia de lo que sucede en el derecho de
vuelo, la no adquisicion del dominio por parte de su titular, lo que lo
hace especialmente interesante para la constitucioén de parques e6li-
cos y fotovoltaicos, al comportar una menor inversion inicial.

En cualquier caso, debe tenerse presente que estos derechos de
aprovechamiento parcial encuentran su limite, en el Derecho
comdn, en el ya citado articulo 594 CC, esto es, el necesario respe-
to a las leyes y al orden publico. En este sentido, la doctrina consi-
dera que no es posible establecer gravamenes reales excesivos e
injustificados, como sucederia si tal gravamen supusiera la inutili-
dad econdmica del fundo sirviente o la imposibilidad total del ejer-
cicio de las facultades del propietario, en la medida en que ello
implicaria ir en contra del principio de proporcionalidad 132,

Finalmente, producida la extincién del derecho por el transcur-
so del tiempo fijado en el titulo constitutivo, se procedera a la can-
celacion de la inscripcion ex articulo 82.2 LH.

4. EL ARRENDAMIENTO DE LARGA DURACION

En la préctica registral, y junto con las expresiones ya referidas en
los apartados anteriores, el contrato de arrendamiento de larga dura-
cion se presenta igualmente como un mecanismo apto para configu-
rar el negocio juridico que permite la construccion o instalacion de un
parque edlico o fotovoltaico, toda vez que sirve como «titulo hdbil
para que la empresa solicitante disponga de los terrenos precisos
para la instalacion y funcionamiento de la explotacion eléctrica»'33.

Lo normal, por lo ya indicado en estas paginas, es que la finca
sobre la que se pretenda la construccidn o instalacion sea una finca
rustica, y no urbana; no obstante, en aquellos casos en que la insta-
lacion se lleve a cabo en una finca urbana (por ejemplo, instalando

131 pEL Pozo CARRASCOSA, VAQUER ALOY y BoscH CAPDEVILLA, 2023, p. 464.
132 PaLAc10s GONZALEZ, 2015, p. 190.
133 Sentencia del Tribunal Supremo (Sala 3.%) de 26 de junio de 2007 (RJ 2007\3898).
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placas fotovoltaicas en la cubierta del edificio) serd de aplicacién
lo dispuesto en el titulo III de la Ley 29/1994, de 24 de noviembre,
de Arrendamientos Urbanos, al regular el arrendamiento para uso
distinto del de vivienda, entre los que el articulo 3.2 de la propia
norma contempla los celebrados para ejercer en la finca una activi-
dad industrial. Este régimen, sin embargo, serd de aplicacién suple-
toria en defecto de acuerdo entre las partes (art. 4.3 LAU).

Empero, cuando la instalacion se pretenda llevar a cabo, supues-
to mas habitual, sobre una finca ubicada en suelo rastico, la norma
a aplicar, en defecto de acuerdo entre las partes, no serd la
Ley 49/2003, de 26 de noviembre, de Arrendamientos Rusticos —
pues su articulo 1 restringe el &mbito objetivo de aplicacién a aque-
llos contratos mediante los que se ceda temporalmente una o varias
fincas, o parte de ellas, para su aprovechamiento agricola, ganade-
ro o forestal a cambio de un precio o renta (y el articulo 6.d.5.°
L AR excluye expresamente de dicha Ley los que tengan como
objeto principal cualquier otra actividad diferente a la agricola,
ganadera o forestal)—; sino los preceptos que el Cédigo civil dedica
a la regulacion del arrendamiento de cosas (arts. 1542 ss. CC) 134,

Precisamente por ello, y al igual que sucedia con el contrato de
aprovechamiento parcial, cuando el mecanismo que se pretenda utili-
zar como base que legitime la construccion o instalacion del parque
edlico o fotovoltaico y su posterior inscripcion en el Registro de la
Propiedad (art. 2.5.° LH) sea el contrato de arrendamiento, el titulo
constitutivo se convertird en la referencia normativa fundamental para
determinar el régimen juridico a aplicar. Y es en este titulo constitutivo
en el que deberan hacerse constar las particularidades propias de cada
caso concreto, fundamentalmente, la necesidad de constituir, de mane-
ra simultanea al arrendamiento del terreno, al menos una servidumbre
de canalizacién subterrdnea de la energia generada, una servidumbre
de paso, que permita el acceso al espacio en el que se instalen los aero-
generadores o las placas fotovoltaicas, cuando no se haya hecho en
una zona de la finca que abarque alguna de sus lindes e, incluso, una
servidumbre de paso aéreo que permita tanto el montaje y funciona-
miento normal de las aspas de los aerogeneradores, en el caso de par-
ques edlicos, como el establecimiento de torres, postes o apoyos fijos
que sustenten los cables necesarios para conducir la energia, en aque-
llos casos en que no se constituyan ex lege en virtud del articulo 57 de
la Ley 24/2013, de 26 de diciembre, del Sector Eléctrico!3.

134 BERNAD MAINAR, RIDR, 2021, p. 188.

135 Notese que la posibilidad de que dicha servidumbre opere ope legis requiere de la
previa declaracion de utilidad publica, por lo que fuera de tales casos su constituciéon
requerird del previo acuerdo entre las partes. En este sentido, vid., NEBREDA PEREZ, 2003,
p- 225 cuando recuerda que «es evidente que la servidumbre de instalacion eléctrica estd
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Igualmente, serd en dicho titulo constitutivo donde se regulen
tantos las previsiones relativas a la posibilidad del propietario de
seguir haciendo uso libremente de la superficie de la finca no afec-
tada por la instalacion, siempre que ello no afecte negativamente al
normal funcionamiento del parque, la duracién del contrato y, en
su caso, su contraprestacion, asi como las medidas a adoptar a la
finalizacién del contrato respecto de las instalaciones (su adquisi-
cioén por el propietario del terreno, su desmantelamiento a cargo
del arrendatario y, en este caso, el plazo para llevarlo a cabo, o
cualquier otra solucién que acuerden las partes).

III. UN REQUISITO COMUN: LA NECESIDAD DE RES-
PETAR LA NORMATIVA URBANISTICA. EN PARTI-
CULAR, EL CASO DE CANARIAS

Sea cual sea la forma que se utilice para configurar juridicamente
la construccion o instalacién de un parque edlico o fotovoltaico y su
posterior explotacidon, la posibilidad real de que tal operacion se
pueda llevar a cabo en una determinada finca depende en ultima ins-
tancia de la normativa urbanistica!3¢. En efecto, el articulo 12 TRL-
SRU recuerda que el derecho de propiedad del suelo comprende las
facultades de uso, disfrute, disposicion y explotacién del mismo con-
forme al estado, clasificacion, caracteristicas objetivas y destino que
tenga en cada momento, siempre que no se infrinja el régimen de
formacidn de fincas y parcelas y de relacion entre ellas, y todo ello
de acuerdo con la legislacion en materia de ordenacidn territorial y

fundada en la declaracion legal de utilidad piiblica en favor de las instalaciones eléctri-
cas, y ésta trae causa de la declaracion de servicio esencial cuyos origenes se encuentran
en la declaracion de servicio piiblico del Real Decreto de 12 de abril de 1924, que hoy
matiza la Ley Eléctrica (...)».

136 Para la Sentencia del Tribunal Supremo (Sala 3.%) de 11 de octubre de 2006 (RJ
2007/804), 1a implantacién de parques eélicos debe entenderse como una funcién publica de
ordenacién del territorio que reconoce a los particulares la facultad de ocupar el territorio para
construir y explotar los parques edlicos, previa la obtencion de la debida autorizaciéon adminis-
trativa. Para ello, deberd atenderse al uso racional del suelo, acorde con el desarrollo arménico
y sostenible del territorio, tendente a promover el progreso socioecondmico de las zonas afec-
tadas con sus medios de vida tradicionales, sin desmedro ni puesta en riesgo de los intereses
medioambientales y ecoldgicos existentes. Vid., BERNAD MAINAR, RIDR, 2021, p. 180. En
este sentido, merece recordar que la Resolucion de la Direccion General de los Registros y del
Notariado de 12 de enero de 1984 (RJ 1984\426) ya establecia que «una de las materias en
que es precisa la mdxima coordinacion entre las Instituciones afectadas es aquella que hace
referencia a la constancia en el Registro de la Propiedad de las variadas situaciones urbanis-
ticas que pueden producirse a causa de la legislacion especial de urbanismo, al objeto que la
funcion de publicidad propia de los libros registrales muestre a todos los interesados la verda-
dera situacion juridica en que se encuentran las fincas afectadas y que a la vez puedan cono-
cer las consecuencias que se derivan de este tipo de actividad y se evite de otra parte —ante su
no constancia— la aparicion del tercero protegido por la fe piiblica».
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urbanistica aplicable por razén de las caracteristicas y situacion del
bien. Facultades éstas que alcanzan al vuelo y al subsuelo hasta
donde determinen los instrumentos de ordenacion urbanistica, de
conformidad con las leyes aplicables y con las limitaciones y servi-
dumbres que requiera la proteccion del dominio publico.

En esta linea, es el art 13 TRLSRU, en relacién con el articu-
lo 21.2.a) de la misma norma, el que determina, con caricter gene-
ral, cudles son las facultades que forman parte del derecho de pro-
piedad del suelo en situacion rural 137. Asi, el precepto refiere las
facultades de usar, disfrutar y disponer de los terrenos de conformi-
dad con su naturaleza, debiendo dedicarse, dentro de los limites
que dispongan las leyes y la ordenacion territorial y urbanistica, al
uso agricola, ganadero, forestal, cinegético o cualquier otro vincu-
lado a la utilizacién racional de los recursos naturales. [gualmente,
indica que la utilizacién de los terrenos con valores ambientales,
culturales, histéricos, arqueoldgicos, cientificos y paisajisticos que
sean objeto de proteccion por la legislacién aplicable, quedara
siempre sometida a la preservacion de dichos valores, y compren-
derd tnicamente los actos de alteracion del estado natural de los
terrenos que aquella legislacion expresamente autorice. Ademads, se
permite que, con caricter excepcional y por el procedimiento y con
las condiciones previstas en la legislacion de ordenacidn territorial
y urbanistica, se legitimen actos y usos especificos que sean de
interés publico o social, que contribuyan a la ordenacion y el desa-
rrollo rurales, o que hayan de emplazarse en el medio rural.

La Sentencia del Tribunal Constitucional 86/2019, de 20 de
junio (RTC 2019\86) 138 ha tenido ocasién de pronunciarse res-

137 De acuerdo con el articulo 21.2.a) TRLSRU, estd en la situacién de suelo rural,
en todo caso, el suelo preservado por la ordenacion territorial y urbanistica de su transfor-
macién mediante la urbanizacién, que debera incluir, como minimo, los terrenos excluidos
de dicha transformacién por la legislacién de proteccién o policia del dominio piiblico, de
la naturaleza o del patrimonio cultural, los que deban quedar sujetos a tal proteccion con-
forme a la ordenacidn territorial y urbanistica por los valores en ellos concurrentes, incluso
los ecoldgicos, agricolas, ganaderos, forestales y paisajisticos, asi como aquéllos con ries-
gos naturales o tecnoldgicos, incluidos los de inundacién o de otros accidentes graves, y
cuantos otros prevea la legislacion de ordenacion territorial o urbanistica.

133 Dicha Sentencia trae causa del recurso interpuesto por mas de cincuenta diputa-
dos del Grupo Parlamentario Unidos Podemos-En Comi Podem-En Marea en el Congreso
de los Diputados, contra varios articulos de la LSENPC. A modo de consideracién general,
los diputados recurrentes afirmaron que la LSENPC debilitaba el ejercicio de la potestad
autonémica de planeamiento y la proteccién del medio ambiente del archipiélago canario.
Entendian, en este sentido, que los preceptos impugnados, dictados al amparo de las com-
petencias autondémicas en materia de ordenacion del territorio y medio ambiente vulnera-
ban, por un lado, la normativa basica estatal dictada al amparo del articulo 149.1.23 CE y
la legislacién bésica de régimen local ex articulo 149.1.18 CE, asi como la autonomia
municipal recogida en los articulos 137 y 140 CE; y, por otro lado, los principios de lega-
lidad, jerarquia normativa, seguridad juridica e interdiccion de la arbitrariedad recogidos
en el articulo 9.3 CE. Entendian los recurrentes que si bien la Ley controvertida afirmaba
formalmente los principios de desarrollo sostenible y uso racional de los recursos natura-
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pecto de las consecuencias que se derivan del cardcter basico del
citado articulo 13 TRLSRU, especialmente en cuanto a los usos
que en €l se prevén y a la posibilidad de que este catdlogo de usos
pueda ser incrementado por el legislador autonémico. En este
sentido, recuerda la referida sentencia que la facultad de edificar
no es ajena a la propiedad del suelo en situacién bdsica rural, en
la que tienen cabida tanto las construcciones vinculadas a su
explotacion primaria como otros usos no vinculados a esta, siem-
pre de acuerdo con lo establecido en el planeamiento y en el
marco de la regulacién urbanistica y de ordenacion territorial y la
legislacion sectorial, 1o que permite no solo disfrutar de los terre-
nos segun su naturaleza sino también, excepcionalmente, el poder
destinarlos a usos especificos que sean de interés ptiblico o social.
En estos casos, es competencia de la Comunidad Auténoma la
regulacion de los usos en el suelo rural, debiendo definir tales
usos o aprovechamientos y determinar sus limites, de suerte que
el hecho de que un concreto tipo de actividad o uso, y con ello las
construcciones o instalaciones vinculadas, no figure entre los pre-
vistos expresamente en el articulo 13.1 TRLSRU no implica, per
se, la imposibilidad de que sea calificado de uso ordinario del
suelo rural, pues su regulacion concreta corresponderd, entre
otros, al legislador urbanistico autonémico. De esta forma, el lis-
tado de usos ordinarios del articulo 13.1 TRLSRU no tiene caréc-
ter exhaustivo, correspondiendo al legislador urbanistico auton6-
mico la concrecién de los usos posibles en suelo ristico, asi como
la determinacién de su consideraciéon como ordinarios o no, res-
petando, en todo caso, los pardmetros de vinculacién o excepcio-
nalidad fijados por el legislador basico estatal.

Ello implica atender a las normas dictadas, en el &mbito de su
competencia, por las distintas Comunidades Auténomas, estudio
que sin embargo supera, con creces, el alcance del presente trabajo.
No obstante, resulta interesante referir, siquiera de forma somera y
a efectos meramente ejemplificativos, cudl seria este régimen juri-
dico en el caso de la Comunidad Auténoma de Canarias!3.

Con caricter general, los parques edlicos y fotovoltaicos son
admisibles, en principio, en cualquier clase de suelo: urbano, urba-
nizable y rustico, si bien como ya se indicé mds arriba no son fre-

les, en realidad postulaba un nuevo modelo de ordenacién del territorio contrario a dichos
principios, al reducir el papel de la comunidad auténoma en la elaboracién y aprobacién de
los instrumentos de ordenacién del territorio y urbanismo y al disminuir o eliminar los
mecanismos de control, amplidndose de forma notable tanto los asentamientos rurales
como las actividades admisibles en el suelo rural.

139 En esta materia, resulta cita obligada VILLAR RoJAS, HERNANDEZ GONZALEZ y
GONZALEZ SANFIEL, 2022, en el que se realiza un estudio detallado del régimen juridico
del Derecho urbanistico de Canarias.
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cuentes en los dos primeros porque el suelo es mas costoso y porque
puede presentar problemas de compatibilidad con otros usos cerca-
nos. En cuanto al suelo rdstico, existen varias posibilidades 140:

Una primera posibilidad, aunque excepcional, se contempla en
el articulo 62 LSENPC, en el que se regulan los usos, actividades y
construcciones de interés publico o social 4!, y en el que se permite
la autorizacion de usos energéticos 142 siempre que no se trate de
suelo ristico de proteccién ambiental (como los espacios naturales
protegidos) ni de suelo de proteccion agraria, en la medida en que
tal uso energético se integre en actuaciones de interés publico o
social, contribuya a la ordenacién y el desarrollo rural o deba
situarse necesariamente en suelo rdstico y, ademads, no esté expre-
samente prohibido por el planeamiento. Este régimen debe ponerse
en relacion con el articulo 72 LSENPC, que indica que en suelo
rustico de proteccion econdmica!43, excepto en la subcategoria de
proteccién agraria, y en suelo rdstico comun, se podré autorizar,
como uso de interés publico y social, la instalacién de plantas de
generacion de energia fotovoltaica, edlica o cualquier otra prove-
niente de fuentes endégenas renovables no previstas en el planea-
miento, siempre que no exista prohibicién expresa en el plan insu-
lar de ordenacidén o en el planeamiento de los espacios naturales
protegidos que resulten aplicables. Por tanto, cuando el planea-
miento no prevé, con el suficiente grado de detalle como para per-
mitir su ejecucion, un uso de interés ptiblico y social es necesario
que el Cabildo !4+ emita la correspondiente declaracién de utilidad

140 Nétese que, en el caso concreto de la Comunidad Auténoma de Canarias, las
categorias y subcategorias de suelo ristico vienen establecidas en el articulo 34 LSENPC,
que distingue entre suelo ristico de proteccién ambiental (que puede a su vez serlo de
proteccién natural, paisajistica, cultural, de entornos o costera), suelo rustico de proteccion
econdmica (que se divide en suelo de proteccion agraria, forestal, hidrolgica o minera),
suelo ristico de asentamiento (rural o agricola), suelo ristico de proteccion de infraestruc-
turas y, finalmente, suelo rdstico comiin (de reserva u ordinario).

141 Expresion empleada por el legislador estatal en el articulo 13.1 TRLSRU y que
se configura como un concepto juridico indeterminado que se deberd concretar por la
Administracion, bien sea para una clase de suelo en general, bien lo sea de forma particu-
lar, concurriendo siempre la correspondiente motivacion. Vid., VILLAR Rojas, HERNAN-
DEZ GONZALEZ y GONZALEZ SANFIEL, 2022, p. 68.

142 Definidos por el articulo 62.3 LSENPC como «todas las instalaciones destina-
das a esa actividad que lo sean de acuerdo con la legislacion sectorial, salvo aquellos que
tienen cardcter complementario de uso ordinario».

143 Como sucede, por ejemplo, en el suelo ristico de protecciéon econémica, subca-
tegoria de suelo de proteccion minera, en donde, siempre que no exista prohibicién expresa
del planeamiento insular o del general, se permite la instalacién de plantas de generacién
de energia fotovoltaica, edlica o cualquier otra proveniente de fuentes endégenas renova-
bles (art. 67.2.c) LSENPC).

144 De acuerdo con el articulo 141.4 CE, «en los archipiélagos, las islas tendrdn
ademds su administracion propia en forma de Cabildos o Consejos». En el caso de la
Comunidad Auténoma de Canarias, la Ley Orgénica 1/2018, de 5 de noviembre, de refor-
ma del Estatuto de Autonomia de Canarias, establece en su articulo 65 que «los cabildos
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publica o interés social 143. En estos casos, emitida dicha declara-
cion, y siempre que sea compatible, en su caso, con el planeamien-
to insular, el ayuntamiento competente podrd proceder a la conce-
sion de la correspondiente licencia municipal 146, de acuerdo con el
procedimiento establecido en el articulo 79 LSENPC 147.

En segundo lugar, el articulo 123 LSENPC abre una via adicio-
nal mediante el recurso a los denominados proyectos de interés
insular o autonémico 48, que son aquellos que tienen por objeto

insulares constituyen érganos de gobierno, representacion y administracion de cada isla y
gozardn de autonomia en la gestion de sus intereses y el ejercicio de sus competencias
propias, de acuerdo con la Constitucion, este Estatuto y las leyes. Los cabildos insulares
asumen en la isla la representacion ordinaria del Gobierno y de la Administracion autono-
mica y desempenian las funciones administrativas autonomicas previstas en este Estatuto
de Autonomia y en las leyes, asi como las que les sean transferidas o delegadas».

145 De acuerdo con el articulo 76.1 LSENPC, «cuando los actos y usos no ordina-
rios en suelo ristico tengan cobertura en el planeamiento, con el grado de precision sufi-
ciente para permitir su ejecucion, se entenderd que cuentan con declaracion de interés
publico o social, que constituye presupuesto inexcusable de la licencia a otorgar por el
ayuntamiento correspondiente. A estos efectos, la prevision en el planeamiento debe con-
tar con informe favorable del cabildo insular emitido con ocasion de su elaboracion». El
procedimiento para su otorgamiento y su contenido es el propio de las licencias municipa-
les con las singularidades que se establecen en el articulo 78 LSENPC. Téngase en cuenta
que la decision del Cabildo es discrecional. Vid., VILLAR RojAs, HERNANDEZ GONZALEZ
y GONZALEZ SANFIEL, 2022, p. 70.

146 Articulo 77.1 LSENPC. En cualquier caso, debe tenerse en cuenta que, en virtud
del principio de simplificacion, la intervencion del Cabildo se produce dentro del propio
procedimiento de otorgamiento de licencia, y no en un procedimiento separado. En este
sentido, VILLAR Rojas, HERNANDEZ GONZALEZ y GONZALEZ SANFIEL, 2022, p. 71.

147 Interesa recordar que de conformidad con lo establecido en el articulo 38
LSENPC, y con excepcion de los sistemas generales, las dotaciones y los equipamientos
promovidos por las administraciones publicas en ejercicio de sus competencias, todo apro-
vechamiento en suelo ristico que habilite a la implantacién de construcciones, edificacio-
nes o instalaciones cuya legitimacion requiera la previa declaracion de interés publico o
social prevista en los articulos 76 y 77 LSENPC, devengard un canon a favor del ayunta-
miento en cuyo término municipal se proyecte. La obligacién de abono del canon se
devengara con el otorgamiento de la licencia municipal que habilite tal aprovechamiento,
quedando la eficacia de dicha licencia condicionada, en todo caso, al efectivo abono del
canon. El importe del canon vendra determinado por un porcentaje, a fijar por cada ayun-
tamiento entre un minimo del 5% y un maximo del 10 %, sobre el valor del aprovecha-
miento conferido, salvo en asentamiento rural, donde serd entre el 1% y el 5 %.

148 Entendidos como aquellas figuras que permiten ordenar y/o implantar actuacio-
nes e infraestructuras en el territorio, de trascendencia supramunicipal, y para atender
necesidades nuevas o perentorias, exigiendo normalmente el desplazamiento de la norma-
tiva urbanistica general e, incluso, la territorial, cuando es preceptiva y contraria, que resul-
ta de aplicacion en el ambito espacial sobre el que se proyectan tales actuaciones e infraes-
tructuras. Vid. VILLAR Roias, 2019, p. 68. Este instrumento es uno de los mas utilizados
para implantar plantas de produccion de energias renovables en muchas Comunidades
Auténomas, aunque reciban una denominacion diferente. Es el caso de las siguientes:
Andalucia (actuaciones de interés autondmico, reguladas en la Ley 7/2021, de 1 de diciem-
bre, de impulso para la sostenibilidad del territorio de Andalucia), Aragén (planes y pro-
yectos de interés general, regulados en el Decreto Legislativo 2/2015, de 17 de noviembre,
del Gobierno de Aragén, por el que se aprueba el texto refundido de la Ley de Ordenacion
del Territorio de Aragén), Cantabria (proyectos singulares de interés general, regulados en
la Ley 5/2022, de 15 de julio, de Ordenacién del Territorio y Urbanismo de Cantabria),
Castilla-La Mancha (proyectos de singular interés, regulados en el Decreto Legis-
lativo 1/2010, de 18 de mayo, por el que se aprueba el texto refundido de la Ley de Orde-
naci6n del Territorio y de la Actividad Urbanistica), Castilla y Le6n (planes y proyectos de
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ordenar y disefiar, para su inmediata ejecucion, o bien ejecutar sis-
temas generales, dotaciones y equipamientos estructurantes o de
actividades energéticas, entre otras, cuando se trate de atender
necesidades sobrevenidas o actuaciones urgentes !4, y siempre que
estas circunstancias estén debidamente justificadas en el expedien-
te 150, Estos proyectos pueden ejecutarse en cualquier clase de
suelo 131, aunque solo podran afectar a suelo ristico de proteccion

singular interés, regulados en la Ley 10/1998, de 5 de diciembre, de Ordenacién del Terri-
torio de la Comunidad de Castilla y Ledn), Cataluifia (actuaciones estratégicas de interés
supramunicipal, reguladas en el Decreto Legislativo 1/2010, de 3 de agosto, por el que se
aprueba el texto refundido de la Ley de urbanismo), Extremadura (proyectos de interés
regional, regulados en la Ley 11/2018, de 21 de diciembre, de ordenacién territorial y urba-
nistica sostenible de Extremadura), Galicia (planes y proyectos sectoriales de interés auto-
ndémico, regulados en la Ley 1/2021, de 8 de enero, de ordenacion del territorio de Galicia),
Madrid (proyectos de alcance regional, regulados en la Ley 9/1995, de 28 de marzo, de
Medidas de Politica Territorial, Suelo y Urbanismo, tras la reforma operada por la
Ley 11/2022, de 21 de diciembre, de Medidas Urgentes para el Impulso de la Actividad
Econdémica y la Modernizacién de la Administracién de la Comunidad de Madrid), Murcia
(actuaciones de interés regional, reguladas en la Ley 13/2015, de 30 de marzo, de ordena-
cion territorial y urbanistica de la Regién de Murcia), Navarra (planes y proyectos sectoria-
les de incidencia supramunicipal, regulados en el Decreto Foral Legislativo 1/2017, de 26
de julio, por el que se aprueba el Texto Refundido de la Ley Foral de Ordenacién del
Territorio y Urbanismo), La Rioja (proyectos de interés supramunicipal, regulados en la
Ley 5/2006, de 2 de mayo, de Ordenacion del Territorio y Urbanismo de La Rioja) y Valen-
cia (proyectos de inversiones estratégicas sostenibles, regulados en el Decreto Legislati-
vo 1/2021, de 18 de junio, del Consell, de aprobacién del texto refundido de la Ley de
ordenacién del territorio, urbanismo y paisaje).

149 To que justifica la necesidad de ofrecer una respuesta inmediata por una via mas
rapida que la modificacién del planeamiento vigente. Vid. VILLAR Roias, 2019, p. 71.

150 VILLAR Rosas, 2019, p. 72.

151 El inciso «con independencia de su clasificacion y calificacion urbanistica» que
originalmente contenia el precepto ha sido declarado inconstitucional por la Sentencia del
Tribunal Constitucional 86/2019, de 20 de junio (RTC 2019\86), por entender que dado
que los proyectos de interés insular o autonémico tienen por objeto la transformacién fisica
del suelo para conseguir determinadas finalidades consideradas estratégicas, su definicion
de forma abierta o indeterminada (el precepto habla de actividades «de naturaleza andloga
de cardcter estratégico») implicaria «un debilitamiento del principio de autonomia muni-
cipal carente de razon suficiente, lo que representa una quiebra injustificada del principio
de autonomia, “que es uno de los principios estructurales bdsicos de nuestra Constitu-
cion”, segin dijimos en las SSTC 4/1981, FJ 3; y 214/1989, de 21 de diciembre, FJ 13 c);
y en el mismo sentido, la STC 92/2015, de 14 de mayo, FJ 11 a)]. La presencia del interés
supralocal en las actuaciones estratégicas abiertamente definidas no es suficiente para
poder autorizar su ejecucion con independencia de las previsiones urbanisticas del muni-
cipio en cuyo territorio se van a asentar». Nétese, sin embargo, que ello no debe interpre-
tarse en el sentido de entender que los proyectos de interés insular no pueden reclasificar
suelo, sino que lo que se prohibe es la reclasificacion cuando se trate de una iniciativa para
desarrollar una actuacién «de naturaleza andloga». En este sentido, la Sentencia del Tribu-
nal Constitucional 25/2024, de 13 de febrero (RTC 2024\25), ante el argumento de que los
instrumentos equivalentes a los proyectos de interés insular incluidos en la Ley 7/2021,
de 1 de diciembre, de impulso de la sostenibilidad del territorio de Andalucia —los declara-
dos de interés autonémico, articulo 50— no podian reclasificar suelo, indicé que «aungue
Sformalmente se recurre el art. 50 LISTA en su totalidad, la impugnacion se limita, en rea-
lidad, a lo que se considera una indeterminada enumeracion de los supuestos en los que es
posible tal declaracion y los efectos que la misma produce sobre el planeamiento munici-
pal, en términos similares a los que llevaron a este tribunal a declarar la inconstituciona-
lidad y nulidad del inciso “con independencia de su clasificacion y calificacion urbanisti-
ca” del articulo 123.4 de la Ley 4/2017, de 13 de julio, del suelo y de los espacios
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ambiental cuando no exista alternativa viable y lo exija la funcio-
nalidad de la obra publica de que se trate; y de forma excepcional y
Unicamente para proyectos de iniciativa publica cuando se trate de
suelo rustico de proteccion agraria.

En tercer lugar, el articulo 6.bis de la Ley 11/1997, de 2 de
diciembre, de regulacién del sector eléctrico canario, contempla un
procedimiento excepcional para obras de interés general para el
suministro de energia eléctrica. Pensado para situaciones en que
concurran razones justificadas de urgencia o excepcional interés
que aconsejen la modernizacion o el establecimiento de instalacio-
nes de generacion, transporte o distribucién eléctrica, se faculta a la
consejeria competente en materia de energia para declarar el interés
general de las obras necesarias para la ejecucion de dichas instala-
ciones. En tales casos, los proyectos de construccién, modificacién
y ampliacién de las instalaciones que fueran necesarias se somete-
ran a un régimen especial de autorizacién y no estaran sujetos a
licencia urbanistica!52 o a cualquier otro acto de control preventivo
municipal o insular; en su lugar, una vez declarado el interés general
de las obras, el proyecto serd remitido al ayuntamiento y al cabildo
insular correspondiente por el 6rgano competente para su autoriza-
cidn, para que, en el plazo de un mes, informen sobre la conformi-
dad o disconformidad de dicho proyecto con el planeamiento terri-
torial o urbanistico en vigor, mientras de forma simultdnea se lleva
a cabo el tramite de consultas propio del procedimiento de autoriza-
cidn sustantiva de la instalacion. En caso de respuesta afirmativa (y
en este caso, el silencio lo es, ex apartado 4 del citado precepto), la
autorizacion sustantiva legitimara la ejecucion de los actos de cons-

naturales protegidos de Canarias, en la STC 86/2019. La STC 86/2019 declard, en su
FJ 10 c), la inconstitucionalidad del inciso que acabamos de mencionar porque producia
el efecto de priorizar proyectos de interés insular o autonémico que tenian por objeto la
transformacion fisica del suelo para conseguir determinadas finalidades consideradas
estratégicas, pero que eran definidas de forma abierta o indeterminada —“de naturaleza
andloga”—y respecto de las que se autorizaba su ejecucion con independencia de las pre-
visiones urbanisticas del municipio en cuyo territorio se iban a asentar. Esas circunstan-
cias no concurren aqui, sin perjuicio de advertir que, como sefiala la propia STC 86/2019,
FJ 10 ¢), el uso de conceptos juridicos indeterminados para configurar los presupuestos
que permitirdn la adopcion de los proyectos no cuestiona el interés supramunicipal de las
actuaciones que constituyen su objeto». El problema, por tanto, radica en la posibilidad de
que las actuaciones «de naturaleza analoga» puedan no tener una dimension insular que
justifique esa fuerza normativa. Sin embargo, en el caso concreto de la Comunidad Aut6-
noma de Canarias una de las determinaciones obligatorias de los planes insulares de orde-
nacién y, por tanto, también de los proyectos de interés insular, es la «ordenacion de los
aprovechamientos de los recursos naturales de cardcter hidrologico, minero, extractivo y
energéticos renovables» (art. 96.2.j) LSENPC).

152 En este sentido, el articulo 331.1.i) LSENPC exceptia de licencia urbanistica y
de comunicacién previa la ejecucion de proyectos y actuaciones de las obras de interés
general para el suministro de energia eléctrica sujetas a autorizacién excepcional por la
legislacion en materia de sector eléctrico, siempre que se cumplan los requisitos del articu-
lo 333.2 LSENPC.
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truccidn, edificacion y uso del suelo incluidos en los correspondien-
tes proyectos, sin necesidad de ningtin otro instrumento de planifi-
cacion territorial o urbanistica y tendran el cardcter de autorizacién
especial equivalente a la licencia urbanistica municipal.
Finalmente, el articulo 61 de la Ley 4/2017, de 13 de julio, del
Suelo y de los Espacios Naturales Protegidos de Canarias (en ade-
lante, LSENPC), regula los usos, actividades y construcciones
complementarias (a los usos, actividades y construcciones ordina-
rios, esto es, las referidas al sector primario, que regula en su arti-
culo 59 LSENPC!33), entre los que expresamente refiere «la pro-
duccion de energias renovables». Este uso complementario a la
actividad agricola de la finca estd pensado para permitir la obten-
cion de una renta complementaria!34, y su concesion requerird bien
de licencia municipal, bien de comunicacién previal3s, siempre

153 Y alos que define como «los de cardcter agricola, ganadero, forestal, cinegéti-
co, piscicola, de pastoreo, extractivo y de infraestructuras».

154 Con los limites que marca el articulo 61.2 LSENPC, esto es, que, si bien pueden
ser implantados en cualquier categoria de suelo ristico en que se desarrolle efectivamente
un uso agrario, en las subcategorias de suelo ristico de proteccién natural, paisajistica y
cultural, estardn sujetos a las determinaciones establecidas en los correspondientes instru-
mentos de ordenacién. Ademds, solo podran ser desarrollados por agricultores y ganaderos
profesionales, cooperativas agrarias, sociedades agrarias de transformacién y otras socie-
dades civiles, laborales y mercantiles, cuyo objeto principal sea el ejercicio de la actividad
agraria en la explotacién de la que sean titulares y que, en caso de que sean anénimas, sus
acciones deberan ser nominativas, siempre que mas del 50 % del capital social, de existir
este, pertenezca a socios que sean agricultores y/o ganaderos profesionales. Estas socieda-
des tendran por objeto principal el ejercicio de la actividad agraria en la explotacién de la
que sean titulares. Todo ello segun la definicion contenida en la Ley 19/1995, de 4 de julio,
de modernizacidn de las explotaciones agrarias o norma que la sustituya.

155 Articulo 75 LSENPC en relacion con el articulo 332 LSENPC, que expresamente
somete a comunicacion previa las actuaciones consistentes en la centralizacion o dotacién
de instalaciones energéticas comunes y de captadores solares u otras fuentes de energias
renovables, en fachadas o cubiertas de las edificaciones existentes, que no supongan una
modificacién general de la fachada; o la instalacién de placas solares térmicas sobre la
cubierta de edificios, asi como la instalacion, sobre tales cubiertas, de placas fotovoltaicas
asociadas a modalidades de autoconsumo, hasta el 100 % de la superficie de la cubierta,
entre otros. El Decreto ley 5/2024, de 24 de junio, por el que se modifica la Ley 6/2022,
de 27 de diciembre, de cambio climdtico y transicién energética de Canarias incluye, en su
disposicién final segunda, una modificacién del articulo 332 LSENPC, que incorpora
varios apartados sometiendo también a comunicacién previa la instalacién de placas sola-
res fotovoltaicas sobre la cubierta de edificios, en las situaciones de conformidad legal de
consolidacién o de fuera de ordenacidn, asi como la instalacion, sobre tales cubiertas, de
placas fotovoltaicas asociadas a modalidades de autoconsumo, hasta el 100 % de la super-
ficie de la cubierta, pudiendo ser complementada con energia solar térmica; la instalacion
de placas solares fotovoltaicas sobre la cubierta de instalaciones deportivas, tanto de sus
gradas como de la superficie deportiva, asi como la instalacion, sobre tales cubiertas, de
placas fotovoltaicas asociadas a modalidades de autoconsumo, hasta el 100 % de la super-
ficie de la cubierta, pudiendo ser complementada con energia solar térmica; o la instala-
cién de placas solares fotovoltaicas sobre las cubiertas de estructuras en aparcamientos al
aire libre, comprendiendo la implantacién de dichas estructuras. Ademads, se otorga una
nueva redaccion al apartado 5 del citado precepto para indicar que el sometimiento a
comunicacién previa de las anteriores actuaciones no serd de aplicacién a edificaciones
con valores patrimoniales, en los términos previstos la legislacion de proteccion del patri-
monio cultural ya sea porque se encuentren incluidas en un catdlogo de proteccion, situa-
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que cumpla con las determinaciones contenidas el apartado 5 del
propio articulo 61 para poder ser considerado un uso complemen-
tario. En el caso de la produccion de energias renovables, tal consi-
deracién implicard que a la superficie maxima ocupable no se le
computard la superficie del cultivo en invernadero, ni la ocupada
por otras construcciones, ni las instalaciones de energia renovable
instaladas sobre ellos y, en su caso, no podra ser superior al 15 %
de la superficie realmente explotada, ni al 10 % de la superficie de
la explotacion agraria. Este limite, sin embargo, no se aplicard en
aquellos casos en los que se pretenda la instalacion de generacion
de energia fotovoltaica en la cubierta de instalaciones, construccio-
nes y edificaciones existentes en cualquier categoria de suelo rusti-
co (art. 72, parrafo tercero, LSENPC13%). .o mismo cabe decir res-
pecto de las edificaciones de nueva planta o aquellas que sean
objeto de reforma integral, rehabilitacién o remodelacidn, ya se
encuentren en situacién de conformidad legal de consolidacién o
de fuera de ordenacidn, en la medida en que habran de prever e
implantar, sin perjuicio del mantenimiento de los usos preexisten-
tes, una ocupacion del 100 % de la superficie de la cubierta no afec-
tada por otras instalaciones legalmente exigibles, segin el uso
correspondiente, con placas solares fotovoltaicas. En su caso, ade-
mads, la ocupacién podra complementarse con placas solares térmi-
cas, incluso en contra de las determinaciones territoriales o urba-
nisticas %7, salvo justificacion técnica en el proyecto sobre la

das en conjuntos histéricos, en los entornos de proteccion de monumentos declarados bien
de interés cultural o presenten indudables valores patrimoniales, en cuyo caso y a los efec-
tos de cumplir con los objetivos frente al cambio climdtico, se debera justificar expresa-
mente una solucion técnica que se considere compatible con la preservacién de los valores
culturales.

156 E] citado Decreto ley 5/2024, de 24 de junio, por el que se modifica la Ley 6/2022,
de 27 de diciembre, de cambio climdtico y transicion energética de Canarias, modifica
también el articulo 72 LSENPC, que matiza la anterior afirmacién al indica que «cuando
se trate de invernaderos, solo se podrd autorizar [la instalacién de generacion de energia
fotovoltaica en la cubierta de instalaciones, construcciones y edificaciones existentes en
cualquier categoria de suelo rustico, como uso complementario, y sin sujecion a los limites
del articulo 61.5 LSENPC] cuando no implique una disminucion de su superficie cultiva-
da, de su productividad, de su rentabilidad y de la calidad de los productos agricolas. En
estos casos, debe contar con informe favorable del Departamento competente en materia
de agricultura, sobre los referidos extremos. Dicho informe no serd preceptivo en el caso
de las actuaciones previstas en el articulo 61.5 ya mencionado». Dicha reforma afiade
igualmente un apartado 4 al referido precepto a cuyo tenor «en suelo ristico de proteccion
de infraestructuras, la instalacion de placas fotovoltaicas se considera un uso compatible
con la infraestructura principal, pudiendo implantarse hasta un porcentaje de su superfi-
cie que no perjudique su finalidad principal».

157 En este sentido, conviene destacar que la disposicion derogatoria tinica establece,
en su apartado 5 (introducido por el referido Decreto ley 5/2024 de 24 de junio, por el que
se modifica la Ley 6/2022, de 27 de diciembre, de cambio climético y transicion energética
de Canarias), la derogacién, con aplicacién directa, de cualesquiera determinaciones terri-
toriales o urbanisticas contrarias o restrictivas de la implantacion de energfas renovables
sobre cubiertas de edificaciones, construcciones e instalaciones y de las obras necesarias
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imposibilidad de tal ocupacion. La disposicion adicional vigesimo-
quinta LSENPC 138 recuerda en este sentido que las estructuras por-
tantes de dichas placas no computardn como edificabilidad, salvo
que el volumen que se cree pueda tener una finalidad distinta o
adicional a la de soporte de tales placas!>°.

IV. CONCLUSIONES

Es innegable que el Registro de la Propiedad puede desempeiar
un importante papel auxiliar en la consecucion, por parte de las
Administraciones Publicas, de los objetivos nacionales e interna-
cionales en materia de sostenibilidad, especialmente por lo que res-
pecta al fomento de la instalacién y explotacion de parques de
energias renovables. Tras la reforma operada en la Ley Hipotecaria
en el afio 2015 y el reconocimiento legal de lo que hasta entonces
se habia venido llamando informacion asociada, los Registros de la
Propiedad pueden servir para obtener fofografias fidedignas del
estado juridico-real en que se encuentra el territorio, favoreciendo
de esta manera la adopcidn de unas u otras politicas puiblicas en
atencion a la porcién concreta de dicho territorio sobre la que se
quiera o pretenda actuar.

Pero, con caricter previo, para ello es necesario que estos parques
de energias renovables tengan acceso al folio registral. Si bien esta
cuestion no plantea problemas cuando la instalacién se realice y
explote por el propietario del terreno sobre la que se construya, en
aquellos casos en que dicha instalacidn se pretenda llevar a cabo sobre
un suelo ajeno, supuesto este bastante frecuente en la practica dado el
valor del suelo y el valor de la inversion que es necesario realizar en la
instalacidn, la posibilidad de la constancia registral dependerd en gran
medida del negocio juridico suscrito entre el propietario del terreno y
quien pretende realizar y explotar dicha instalacién de energia reno-

que les sirvan de soporte, en suelo urbano, urbanizable y ristico, salvo las aplicables a
conjuntos histdricos, bienes de interés cultural o elementos objeto de proteccién de inmue-
bles catalogados.

158 También introducida por la reforma de la LSENPC operada por el tantas veces
citado Decreto ley 5/2024, de 24 de junio, por el que se modifica la Ley 6/2022, de 27 de
diciembre, de cambio climatico y transicion energética de Canarias.

159 De acuerdo con el parrafo segundo de la propia disposicién adicional, esta previ-
sién no se aplicara a edificaciones con valores patrimoniales, en los términos previstos la
legislacion de proteccion del patrimonio cultural (ya sea porque se encuentren incluidas en
un catdlogo de proteccién, por estar situadas en conjuntos histdricos, por estarlo en los
entornos de proteccion de monumentos declarados bien de interés cultural o por presentar
indudables valores patrimoniales). En tales casos, y a los efectos de cumplir con los objeti-
vos frente al cambio climatico, se deberd justificar expresamente una solucién técnica que
se considere compatible con la preservacion de los valores culturales.
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vable. Y, por supuesto, de las previsiones del planeamiento y de la
normativa urbanistica de cada Comunidad Auténoma.

Los mecanismos mds habituales en nuestro ordenamiento juridi-
co para arbitrar esta finalidad (fundamentalmente, el derecho de
superficie o el derecho de vuelo), si bien perfectamente vélidos, pre-
sentan algunas restricciones, derivadas fundamentalmente de su muy
parca regulacion, lo que puede justificar la busqueda de otras institu-
ciones a las que poder acudir para configurar un negocio juridico que
permita satisfacer plenamente los intereses y necesidades de las par-
tes sin desconocer las exigencias en seguridad juridica y seguridad
del trafico que configuran la esencia de la institucion registral. En
cualquier caso, bien se recurra al uso de instituciones tipicas con
contenido atipico, bien se haga al uso de instituciones atipicas (como
sucede, al menos en el Derecho comun, con el derecho de aprove-
chamiento parcial que algunos ordenamientos civiles territoriales si
contemplan y que, lege ferenda, seria recomendable que el legislador
regulara expresamente, como han hecho el legislador catalén y el
navarro), el titulo constitutivo del derecho que va a servir de sustento
al negocio juridico pretendido adquiere una importancia fundamen-
tal. Lo hace desde una perspectiva formal, en la medida en que sera
necesaria su constitucion en escritura publica para acceder al Regis-
tro de la Propiedad. Pero también, y especialmente, desde un punto
de vista material, pues serd alli donde las partes deberan garantizar
que el derecho se ha configurado dentro de los limites impuestos por
las normas existentes sobre la materia, de haberlas, por la moral y
por el orden ptiblico. Se evita de esta manera, por ejemplo, la confi-
guracion de iura in re aliena perpetuos, especialmente en aquellos
casos en que las facultades otorgadas a su titular puedan privar de
una parte importante de su valor y utilidad a la finca gravada.
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