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Resumen. En este trabajo pretendemos exponer la casuistica recopilada respecto a
los derechos reales que se han empleado para la obtencion de energia solar
fotovoltaica sobre edificaciones e instalacion de redes de telecomunicaciones, asi
como la implantacién de puntos de recarga de vehiculos eléctricos sobre propiedades,
fundamentalmente, de caracter privado. Con mayor interés, si cabe, ofrecemos la
argumentacion juridica para otorgar nuevas posibilidades al ius aedificandi intrinseco
al derecho de propiedad y otros derechos reales en cosa ajena. Se trata de la posible
constitucion del derecho de sobreelevacion o de superficie, unido a la via de pactar o
imponer servidumbres que permitan habilitar zonas en las partes elevadas de los
edificios para aterrizaje y despegue vertical de novedosas aeronaves eléctricas, las
abreviadas como eVTOLs.
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derecho de vuelo, vertipuertos, sostenibilidad, energias renovables, vehiculos
eléctricos, eVTOLs, 5G.

Title: New applications of real estate property in the face of sustainable development

Abstract: This paper presents the collected cases related to rights in rem used for
obtaining solar photovoltaic energy on buildings and the installation of
telecommunication networks, as well as the implementation of electric vehicle
charging points on land, primarily of a private nature. Of even greater interest, we
provide legal reasoning to extend new possibilities to the inherent jus aedificandi
regarding real estate property and rights in rem in something else. This concerns the
possible constitution of air rights, in addition to the possibility of agreeing or imposing
easements that allow the creation of areas on the elevated parts of buildings for the
vertical landing and take-off of innovative electric aircraft, known as eVTOLs.
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1. CONTEXTUALIZACION

1.1. El replanteamiento urbanistico ante los objetivos de desarrollo
sostenible

A dia de hoy, mas de la mitad de la poblacion mundial (4400 millones de personas)
vive en ciudades. Se espera que esta tendencia continle, y se prevé que la poblacion
urbana llegue a superar el doble de su tamafio actual para 2050, momento en el que
cerca de 7 de cada 10 personas viviran en ciudades!.

En Espafia, el modelo de desarrollo urbanistico “a lo ancho”, que se ha venido
impulsando desde el boom inmobiliario (1998-2008), aprovechando las posibilidades
gue ofrecia la Ley de Suelo de 1998 - que declaré urbanizable todo suelo no protegido
- ha resultado ser muy costoso. Para la Administracién el aumento de gasto publico
viene exigido para cubrir suministros y servicios basicos de las viviendas, y por ende
es poco ecoldgico. De otro modo, en una época mas reciente hasta el momento
actual, nos encontramos con que se viene apostando por el disefio de un modelo de
ciudad vertical. Este replanteamiento encuentra ventajas desde el punto de vista
economico y sostenible?. En la medida que no aumentan la ocupacién del territorio,
permiten ayudar a la escasez de suelo y recursos limitados, en beneficio ademas de
crear un entorno menos contaminante y climaticamente neutro?3.

Como una de las medidas para solventar los problemas descritos, se vienen
desarrollando iniciativas como “hacer crecer la ciudad hacia arriba”, que aprovechan
la edificabilidad remanente de los edificios, en ciertas ciudades histéricas como
Barcelona®. Igualmente, observamos que, en centros neuralgicos de importantes
urbes como Nueva York, el valor de los denominados air rights ha venido
experimentando un crecimiento relevante. Asi, en el corazén de Manhattan, los
derechos de desarrollo del espacio aéreo no navegable por encima de los terrenos de

t COX, K.: “iLa movilidad aérea  sostenible  despega! - Primera parte, 2022,
https://blog.ferrovial.com/es/2022/11/movilidad-aerea-sostenible-despega-primera-parte/.

2 MOLL de ALBA relata que el aumento del parque de viviendas se hizo a lo “ancho” en los afios del boom
inmobiliario en Espafia (entre 1998-2008), aprovechando las posibilidades que ofrecia la Ley de Suelo de
1998 que declar6 urbanizable todo suelo no protegido, “el aprovechamiento del derecho de vuelo: una
oportunidad sostenible y econdmica para el sector inmobiliario”, Inmueble: Revista del sector inmobiliario,
no. 164, 2016, pp. 32-33.

3 Ya se hacia alusién en el antiguo Real Decreto 1578/2008, a “las ventajas que ofrecen las instalaciones
integradas en edificios, ya sea en fachadas o sobre cubiertas, por sus ventajas como generacion
distribuida, porque no aumentan la ocupacion del territorio y por su contribucion a la difusion social de las
energias renovables”.

4 MOLL de ALBA, C.: Op. cit., p. 33.
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edificios de menor altura, se ha vuelto cada vez mas valioso con el nacimiento de los
edificios de gran altura y otros avances tecnoldgicos>. Similar perspectiva se proyecta
en Londres, donde la adquisicion de espacio aéreo sin explotar, se anticipa como un
negocio floreciente y posible solucion ante la escasez de viviendas®. Sin embargo, a
este tipo de modelo también habra que imponerle limites cuando pueda amenazar
otros bienes igualmente protegibles. De hecho, en Nueva York, el crecimiento
excesivo en altura de ciertas torres por los air rights transfers, esta llevando a
plantearse la necesidad de proteger los bienes publicos como la luz, el aire y los
espacios abiertos ante la existencia de excesivas sombras’.

Otro de los aspectos clave que se vienen impulsando para la mejora de la
sostenibilidad es el uso de energias renovables, mediante distintos tipos de ayudas
publicas®. A tal efecto, son numerosos los instrumentos de politicas publicas
(planificacién, regulacién, incentivos) aprobados para cumplir en Espafia los
Objetivos de Desarrollo Sostenible (ODS) de la Agenda 2030, que no corresponde
aqui analizar®, sobre el parque edificado y electrificacién de la movilidad. Si bien cabe
constatar que este proceso de eliminar los combustibles fésiles no esta resultando
neutral y no goza de un consenso general. Sirva de ejemplo citar a Estados Unidos,
donde constatamos que, aunque judicialmente se han anulado las prohibiciones
locales sobre el gas (vgr. Tribunal de Apelaciones del Noveno Circuito de Estados
Unidos en San Francisco'?), ante el panorama legal incierto que se plantea, se estan
adoptando otras nuevas formas para electrificar los edificios?!!.

5 CARR, N.: “Look! It's a Bird! It’s a Plane! No, It's a Trespassing Drone”, October 28, Vol. 23, 2019.
Journal of Technology Law & Policy, , 2019, https://ssrn.com/abstract=3669891; SCHWARTZ, S.Z.: “It's
Up in the Air: Air Rights in Modern Development”, FLA. B.J., 2fll5, https://www.floridabar.org/the-florida-
bar-journal/its-up-in-the-air-air-rights- in-modem-development/;

FINN, R.: “The Great Air Race, N.Y. TDvms”, 22 de febrero de 2013, https://www.ny
times.com/2013/02/24/realestate/the-great-race-for-manhattan-air-rights.html.
https://www.nytimes.com/2013/02/26/nyregion/zeckendorfs-pay-40-million-for-park-avenue-churchs-
air-rights.html

6 YORK, M.: “Why more private developers are looking to buy up the air rights above your building and
make a fortune”, 28 septiembre 2016, https://www.cityam.com/why-more-private-developers-looking-
buy-up-air-rights-above/.

7 Vease el Informe elaborado por Municipal Art Society of New York "Accidental Skyline: A blueprint for a
more intentional city", https://www.mas.org/initiatives/accidental-skyline/.

8 Al efecto se han aprobado beneficios fiscales, subvenciones autonémicas y las ayudas Next Generation
para el autoconsumo (cuyo plazo de solicitud ya finalizo),
https://www.informacion.es/economia/2023/04/13/provincia-multiplica-cuatro-instalaciones-solares-
85976395.htmI?pnespid=HKIvrFpXsytBxQSb90zQH1FEqh89n7Fs9QFVRqsMK5XKWPnLv_16AtJI10DX.G_
ghphD.F9j; https://selectra.es/autoconsumo/info/normativa/subvenciones.

° Un resumen de toda la normativa y politicas publicas puede consultarse en Baldellou Plaza, A./ Ramirez
Sanchez, E., “Claves de sostenibilidad para acelerar el proceso de rehabilitacién de viviendas en espafia
Orientado al desarrollo de politicas publicas en coherencia con la Agenda 2030” Observatorio 2030 CSCAE
Madrid, junio de 2022 https://www.mdsocialesa2030.gob.es/agenda2030/documentos/inf-reah-
accesible.pdf. Posteriormente, cabe citar la Directiva (UE) 2023/1791 del Parlamento Europeo y del
Consejo de 13 de septiembre de 2023 relativa a la eficiencia energética y por la que se modifica el
Reglamento (UE) 2023/955 (version refundida), https://www.boe.es/buscar/doc.php?id=DOUE-L-2023-
81299; y el Reglamento (UE) 2023/1804 del Parlamento Europeo y del Consejo, de 13 de septiembre de
2023 relativo a la implantacion de una infraestructura para los combustibles alternativos y por el que se
deroga la Directiva 2014/94/UE y el Real Decreto 1178/2023, de 27 de diciembre, por el que se modifica
la normativa reguladora y se adaptan al marco europeo de ayudas de Estado determinados programas de
ayudas de rehabilitacién energética y energias renovables del Plan de Recuperacion, Transformacién y
Resiliencia.

10 California Restaurant  Association, V. City of  Berkeley, April 17, 2023,
https://cdn.ca9.uscourts.gov/datastore/opinions/2023/04/17/21-16278.pdf.

1 Recientemente, teniamos noticia de que Seattle habia aprobado una ley para potenciar la electrificacion
de hogares y edificios de modo alternativo a establecer una politica directa de prohibicion total del gas.

98


https://ssrn.com/abstract=3669891
https://www.floridabar.org/the-florida-bar-journal/its-up-in-the-air-air-rights-%20in-modem-development/
https://www.floridabar.org/the-florida-bar-journal/its-up-in-the-air-air-rights-%20in-modem-development/
https://www.informacion.es/economia/2023/04/13/provincia-multiplica-cuatro-instalaciones-solares-85976395.html?pnespid=HKIvrFpXsytBxQSb9ozQH1FEqh89n7Fs9QFVRqsMK5XKWPnLv_16AtJI1ODX.G_ghphD.F9j
https://www.informacion.es/economia/2023/04/13/provincia-multiplica-cuatro-instalaciones-solares-85976395.html?pnespid=HKIvrFpXsytBxQSb9ozQH1FEqh89n7Fs9QFVRqsMK5XKWPnLv_16AtJI1ODX.G_ghphD.F9j
https://www.informacion.es/economia/2023/04/13/provincia-multiplica-cuatro-instalaciones-solares-85976395.html?pnespid=HKIvrFpXsytBxQSb9ozQH1FEqh89n7Fs9QFVRqsMK5XKWPnLv_16AtJI1ODX.G_ghphD.F9j
https://www.mdsocialesa2030.gob.es/agenda2030/documentos/inf-reah-accesible.pdf
https://www.mdsocialesa2030.gob.es/agenda2030/documentos/inf-reah-accesible.pdf
https://www.boe.es/buscar/doc.php?id=DOUE-L-2023-81299
https://www.boe.es/buscar/doc.php?id=DOUE-L-2023-81299

Revista CESCO, N.2 48/2023 Yolanda Bustos Moreno
https://doi.org/10.18239/RCDC_2023.48.3468 Nuevas aplicaciones sobre los derechos reales de edificacion

ante el desarrollo sostenible

Bajo nuestro punto de vista, no se admite dudas de que, al utilizar la energia solar,
se reduce la dependencia de combustibles fésiles y se disminuye la emisién de gases
de efecto invernadero, contribuyendo asi a la lucha contra el cambio climatico. En
ultima instancia y, como encomiamos en este trabajo, se revaloriza el edificio y la
zona. La instalacion de sistemas fotovoltaicos!? en edificios y comunidades de
propietarios proporciona una mejora estética y tecnoldgica, lo que puede aumentar
el valor y la atraccién del inmueble. Asimismo, contribuye a la creacion de una imagen
mas sostenible y comprometida con el medio ambiente, lo cual puede resultar
atractivo para potenciales compradores,!3. Directamente, provoca un ahorro del
coste eléctrico cuando se emplee para el autoconsumo, maxime si se adoptan
férmulas de comunidades energéticas'#, o como recurso directo de ingresos mediante
la contratacion de arrendamientos de tejados por parte de propiedades privadas o en
régimen de propiedad horizontall>.

Por ultimo, en este apartado de contextualizacidn, cabe hacer referencia a otro de los
focos de causacidon de contaminacion ambiental; el transporte. Debemos recordar
que, tanto la edificacion como la movilidad, se consideran ambitos estratégicos para
la descarbonizacién de la economia'®. En efecto, la fuga poblacional descrita a
entornos urbanos ha provocado congestion, lo que conllevara de forma innegable que
el referido efecto continue llevando a los medios de desplazamiento de personas y
mercancias hasta el limite!”. Como medida correctora, se apuesta por el uso de
vehiculos eléctricos rodados. En clara consonancia con ello, destacan las politicas
activas que se vienen desarrollando para fomentar un tipo de movilidad mas
sostenible, no solo para la adquisiciéon de los mismos sino también, fundamental, a
través de la subvencion de puntos de recarga en edificaciones privadas, y la

Asimismo, algunas ciudades de California, estan dificultando las concesiones a nuevas gasolineras,
https://grist.org/cities/california-cities-ban-new-gas-stations-big-oil-
backlash/?utm_source=Sailthru&utm_medium=email&utm_campaign=Issue:%202024-02-
28%20Smart%20Cities%20Dive%20Newsletter%20%5Bissue:59563%5D&utm_term=Smart%?20Cities
%20Dive.

2 Entre las definiciones normativas que se pueden encontrar de “central fotovoltaica”, recogemos aqui la
enunciada en el art. 2 del Decreto-ley 14/2020, de 7 de agosto, del Consell (Comunidad Valenciana) de
medidas para acelerar la implantacion de instalaciones para el aprovechamiento de las energias renovables
por la emergencia climatica y la necesidad de la urgente reactivacion econdmica. Se entiende la:
“instalaciéon de produccién de energia eléctrica a partir de la energia de la radiacién solar mediante
tecnologia fotovoltaica, comprendiendo todos los equipos, dispositivos necesarios para realizar la
conversion entre ambos tipos de energia, su adaptacién en tensién y frecuencia eléctricas, asi como la
infraestructura de evacuacion y conexidon hasta la red de transporte o distribucién en que se vierta la
energia eléctrica producida”.

13 Como se afirma en https://grupo91.es/alquilar-tejado-placas-solares/.

4 Vgr. art. 44 Ordenanza 4/2021, de 30 de marzo, de Calidad del Aire y Sostenibilidad del Ayuntamiento
de Madrid, BOAM no 8868 (16/04/2021),
https://sede.madrid.es/sites/v/index.jsp?vgnextoid=c0840a8a7f6a8710VgnVCM2000001f4a900aRCRD&
vgnextchannel=741d814231ede410VgnVCM1000000b205a0aRCRD. Un detallado analisis de esta formula
de las comunidades energéticas, también cuando adoptan la forma de cooperativas, puede consultarse en
GONZALEZ PONS, E./ VANO VANO, M. J: “Estudio buenas practicas en materia de comunidades
energéticas”, Confederacidn Espafiola de Cooperativas de Consumidores y Usuarios - HISPACOOP,
diciembre 2023, https://hispacoop.es/wp-content/uploads/2024/02/COMUNIDADES-ENERGETICAS. pdf.
15 El empleo de arrendamientos y la ubicacién en el ambito de la propiedad horizontal de estas politicas
de desarrollo sostenible, con la progresiva implementaciéon del modelo de smart city, sera abordado
especificamente en un préximo trabajo.

16 BALDELLOU PLAZA, A./ RAMIREZ SANCHEZ, E., “Claves de sostenibilidad para acelerar el proceso de
rehabilitacion de viviendas en Espafia Orientado al desarrollo de politicas publicas en coherencia con la
Agenda 2030” Observatorio 2030 CSCAE Madrid, junio de 2022, p. 24,
https://www.mdsocialesa2030.gob.es/agenda2030/documentos/inf-reah-accesible.pdf

7. COX, K.: Op. cit.
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obligacion de su implantacion en los de nueva construccion. El Real Decreto-ley
29/2021, de 21 de diciembre, por el que se adoptan medidas urgentes en el ambito
energético para el fomento de la movilidad eléctrica, el autoconsumo y el despliegue
de energias renovables (en adelante, Real Decreto Ley 29/2021), establece la
necesidad de estas instalaciones en edificios publicos (supermercados, centros
comerciales, restaurantes), obligatoria desde enero de 202318,

De forma mas lenta pero progresiva, se comienza a incentivar el empleo de los
vehiculos aéreos eléctricos (eVTOLs), drones y sus infraestructuras facilitadoras
necesarias para el aterrizaje y descarga'®. Asi, la Advanced Aerial Mobility (AAM),
como se la conoce en Estados Unidos, se pretende que sea considerada una
contribucion neta, desde el punto de vista econdmico, social y medioambiental?®. A
tal efecto, se aboga por integrar en su disefio la recarga de todo tipo de movilidad
eléctrica?!. No obstante, su integracion necesitara, a nuestro juicio, similares
estrategias de incentivos sociales y publicos a los vigentes para la movilidad terrestre
eléctrica??, al margen de la extensa regulacidon europea ya vigente que existe, y en
proceso de continua mejora, en cuestiones propias de seguridad operacional y de
disefio?3.

1.2. La reconversion de roof space

Los edificios cuentan con la ventaja de poder reconvertir ciertos espacios, como las
azoteas para promover las instalaciones de energias renovables y otras iniciativas
innovadoras de movilidad sostenible?*. Centrdandonos en el primer tipo de
infraestructuras, cabe destacar que ya se exige legalmente el disefio favorable al

8 Un resumen del Real Decreto Ley 29/2021 puede consultarse en https://ness.es/cuenta-atras-estos-
lugares-deben-tener-puntos-de-recarga-para-coches-electricos-antes-de-2023/.

% Ampliamente sobre la implementacion de los vertipuertos en el &mbito urbano, nos remitimos a una
obra que préximamente vera la luz de nuestra autoria. Ademas recomendamos la lectura de JOHNSTON,
T./ RIEDEL, R, SAHDEV, S.:"To take off, flying vehicles first need places to land”, August 31, 2020,
https://www.mckinsey.com/industries/automotive-and-assembly/our-insights/to-take-off-flying-
vehicles-first-need-places-to-land #/

20 Connected Places Catapult (CATAPULT): “Vertiports: Incidental Economic, Social, and Environmental
Benefits to Local Communities”, 2024, pp. 10 y 39, https://cp.catapult.org.uk/document/vertiports-
incidental-economic-social-and-environmental-benefits-to-local-communities?downloading=true.

21 Como drones, bicicletas eléctricas y también coches eléctricos, WOOD, J.: “Hub opens in Coventry to
demonstrate zero-emission electric vertical take-off and landing vehicles”, 25 April 2022,
https://forecourttrader.co.uk/latest-news/hub-opens-in-coventry-to-demonstrate-zero-emission-
electric-vertical-take-off-and-landing-vehicles/666859.article.

22 yéase al respecto, el estudio de UIC2, donde se destaca la necesidad de aceptacidon de social de este
tipo de movilidad aérea y precisa, adecuadamente, que el término aceptacion social implica y requiere el
establecimiento de un contrato social que garantice la resiliencia de la sociedad para realizar las necesarias
compensaciones costo-beneficio/impacto uIC2 - UAM Initiative Cities Community,
https://civitas.eu/urban-air-mobility; y la Communication a Drone Strategy 2.0 for a Smart and
Sustainable Unmanned Aircraft Eco-System in Europe https://transport.ec.europa.eu/system/files/2022-
11/COM_2022_652 drone_strategy 2.0.pdf _drone_strategy_2.0.pdf

23 Con relacion a la propuesta de regulacion sobre eVTOLs, mas reciente, podemos citar NPA para AMC’s
publicada por EASA: “Notice of Proposed Amendment 2024-01 in accordance with Article 6 of MB Decision
01-2022, Introduction of a regulatory framework for the operation of drones Enabling innovative air
mobility with manned VTOL-capable aircraft”, RMT.0230 — SUBTASK C#3.
https://www.easa.europa.eu/en/document-library/notices-of-proposed-amendment/npa-2024-01

24 Asi, se recoge en el Documento de principios sobre los proyectos de Som Energia, disponible en:
https://www.somenergia.coop/wp-content/uploads/2014/08/CriteriosproyectosdeSomenergiaCASTELLA-
1.pdf.
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aprovechamiento solar y evitacibn de zonas sombreadas para las nuevas
construcciones?>. En particular, el conjunto de la instalacidn fotovoltaica se determina
que pueda ubicarse en las cubiertas, exceptuadas las de fibrocemento con amianto;
la envolvente del edificio, integrando los paneles en fachadas ventiladas; o los muros
cortina; en superficies vegetales?®. Con esta misma vocacion de sostenibilidad,
existen intervenciones publicas en otros paises. Esta preocupacion creciente por la
sustainability lleva hasta el punto de prohibir las construcciones que interfieran en el
correcto aprovechamiento solar de estas instalaciones en ciertos lugares de Estados
Unidos?’.

Con relacién a la implementacion de la movilidad urbana sostenible, ya nos hemos
referido a los beneficios de los eVTOLS. Las terrazas o azoteas pueden reconvertirse
en espacios idoneos para vertipuertos, sumandose asi a una nueva aplicacién para
estos elementos, normalmente de caracter comuin bajo el régimen de propiedad
horizontal; ciertamente infrautilizados en gran mayoria de ocasiones?®. El término
vertipuerto estad formado por la union de vertical y puerto, empleandose para aludir
a un espacio de despegue y aterrizaje donde las aeronaves que pueden realizar estas
maniobras verticalmente?®. Aunque se conceptualizan con distinta tipologia vy
tamafio, pero en general requieren una superficie reducida, se sefialan los roof-top
en los ambitos urbanos entre las ubicaciones técnicas mas apropiadas, por razones
de seguridad operacional y ahorro de costes3°,

Efectivamente, desde el punto de vista técnico, se diferencia entre vertihubs,
vertibases y vertipads, constituyendo estas dos Ultimas estructuras las mas
apropiadas para ubicarse en roof-top, en areas de trafico medio sobre centros de
oficinas o comerciales3'. En ciudades de tamafio mediano (densamente menos

25 vgr. art. 4 Ordenanza 4/2021, de 30 de marzo, de Calidad del Aire y Sostenibilidad.

26 Como se recoge en el art. 47.5 Ordenanza 4/2021, de 30 de marzo, de Calidad del Aire y Sostenibilidad.
27 Véase N.M. STAT. ANN. § 47-3-4(B)(1) (2019); WYO. STAT. ANN. § 34-22-103(b)(i) (2019).

28 Debe analizarse sistematicamente la ubicacidn de las nuevas infraestructuras facilitadoras necesarias
(por ejemplo, vertipuertos, equipos de telecomunicaciones y distribuciéon de energia, incluidos los nuevos
suministros de energia, como el hidrogeno) en el entorno urbano, buscando un equilibrio entre los
requisitos de ubicacién, la asequibilidad y otros aspectos, como las molestias para los vecinos y la
contaminacion visual, para evitar poner en peligro la aceptacion social. Algunos vertipuertos podrian
reutilizar las helisuperficies o los aeropuertos existentes (incluidos los pequefios aerédromos). Debe darse
prioridad a la conectividad con los aeropuertos locales y otros nodos modales, también con medios de
transporte publicos, se recoge en European Commission, “A Drone Strategy 2.0”, op. cit., p. 54 p. 14.

29 Se trata de un neologismo bien formado, cuyo empleo se considera plenamente valido, segun la
Fundacién del Espanol Urgente, www.fundeu.es/recomendacion/vertipuerto-neologismo-valido/

30 https://verticalmag.com/press-releases/skyportz-releases-vertiport-in-a-box-design-at-2023-paris-
air-show/. Respecto a la problematica que el ruido de este medio de movilidad podria ocasionar, nos
remitimos a nuestro trabajo Y. BUSTOS MORENO, “Regulatory Needs for the Implementation of Urban Air
Mobility In Spain. Innovative Air Mobility Noise Impact in Urban Areas - Regulatory Proposal”, Boletin n.
12. 0.].A., october 2023, https://aedae-aeroespacial.org/boletin-12-octubre-2023/.

31 Los vertihubs son las estructuras mas grandes. Se conciben como edificios independientes construidos
en areas centrales de alto trafico, tendran alrededor de diez areas activas de despegue y aterrizaje,
ademas de 20 espacios adicionales para estacionamiento o mantenimiento. Las vertibases son estructuras
de tamafio mediano, ya sean de nueva construccidn o creadas mediante la modernizacion de estructuras
existentes, como estacionamientos y tejados de sedes corporativas. Ubicadas en areas de trafico medio,
como lugares de trabajo o comerciales importantes, las vertibases tendrian alrededor de tres espacios
activos de despegue y aterrizaje, ademds de seis espacios adicionales para estacionamiento o
mantenimiento de vehiculos. Se estima que su construccion podria costar entre 500.000 y 800.000 ddlares
y su funcionamiento entre 3 y 5 millones de délares al afio. Los vertipads representan las estructuras mas
pequefias y funcionarian como radios en la red de centros y radios. Al igual que con las vertibases, se
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pobladas), se estima que seria suficiente la existencia entre 38 y 65 pistas de
despegue y aterrizaje, distribuidas del siguiente modo: vertihubs en el entorno de un
aeropuerto importante (y una o dos ubicaciones en la ciudad); de cinco a diez
vertibases para cubrir los desplazamientos al lugar de trabajo y los distritos
comerciales. Y de tres a cinco vertipads cerca de estaciones de viaje suburbanas32.
A su vez, se barajan otras instalaciones maviles (drone-in-a-box, DIAB33), por medio
de los cuales los Unmanned Aerial System (UAS), entre otras utilidades, se prevé su
empleo en operaciones de mantenimiento de parques solares a gran escala3.

Como nos detendremos en el siguiente apartado, el ius aedificandi encontrara asi un
nuevo uso innovador, y sin duda, una via atractiva para experimentar ingresos
econdmicos por parte de los propietarios o usuarios de los edificios y que, hasta
ahora, se venia reconduciendo su uso para la construcciéon de nuevas plantas
destinadas a viviendas, zonas de ocio o comerciales, e instalaciones de
telecomunicaciones o fotovoltaicas. Con perspectiva visionaria, ciertas empresas ya
han comenzado a adquirir derechos de explotacidon en tejados de Londres, Los
Angeles o Singapur3s, asi como también se comienza a trabajar, reacondicionando,
infraestructuras existentes destinadas a aparcamientos de vehiculos rodados,
helipuertos o aerodromos3®.

podrian construir nuevas o crear modernizando estructuras existentes. Contarian con un area de despegue
y aterrizaje, ademas de dos lugares para estacionamiento o mantenimiento de vehiculos. Se estima que
su construccion podria costar entre 200.000 y 400.000 dodlares, JOHNSTON, T, ROBIN RIEDEL , Y SHIVIKA
SAHDEV op. cit.

32 Construir toda esta red de infraestructura costaria entre 15 y 20 millones de ddlares. El importe
operativo anual oscilaria entre $35 millones y $50 millones por afio, JOHNSTON, T , ROBIN RIEDEL , Y
SHIVIKA SAHDEV op. cit.

33 UK Research and Innovation (UKRI), “Future flight challenge socioeconomic study”, 14 January 2022,
https://www.ukri.org/publications/future-flight-challenge-socio-economic-study/.

34 NISTA, D.: “Drone-in-a-box: the future of solar operations and maintenance”,

20 marzo 2023, https://www.utilitydive.com/spons/drone-in-a-box-the-future-of-solar-operations-and-
maintenance/645229/; véase también el video publicado en
https://www.youtube.com/watch?v=fDS2YCqgBfO0.

35 Ya en 2018 se podia leer la noticia de que la empresa Skyports estaba adquiriendo espacios en azoteas
en Londres que eventualmente pensaba convertir en vertipuertos, una vez que se hubieran eliminado las
barreras regulatorias a los vuelos urbanos con drones. Segun se recogia en la difusién, la startup ya habria
comprado los derechos de 15 tejados en Londres y pretendia aumentar esa cifra a 80 o 100 en el
transcurso de los préximos 18 meses", WHITTAKER, S.:'Vertiport’ Startup Skyports Will Buy Your London
Rooftop to Land Drones On”, August 24, 2018, https://dronebelow.com/2018/08/24/vertiport-startup-
skyports-will-buy-your-london-rooftop-to-land-drones-on/. Véase también RAYA, A.: “El edificio del futuro
seglin Airbus: con terrazas para que aterricen coches voladores”, 29 febrero 2020
https://www.elespanol.com/omicrono/tecnologia/20200229/edificio-futuro-airbus-terrazas-aterricen-
coches-voladores/470954120_0.html

36 La Civil Aviation Authority del Reino Unido (CCA) ha iniciado una consulta sobre propuestas para disefiar
aerédromos existentes que deseen albergar aeronaves VTOL, (cuyo plazo termina el 15 de marzo de
2024), “Vertiport Design Proposal for Existing Aerodromes”, https://consultations.caa.co.uk/air-traffic-
management/vertiport-design-proposal-for-existing-
aerodrome/supporting_documents/Vertiport%20Design%20Proposal%20for%?20Existing%?20Aerodrome
s.pdf. Desde la perspectiva de la NASA, se destaca que n aspecto importante de la AAM es el desarrollo
de los vertipuertos. En un primer momento, se planificaran en aeropuertos que ya existen. Mas adelante,
los vehiculos AAM utilizaran sus capacidades para aterrizar en lo alto de edificios o en otros espacios de
zonas urbanas congestionadas. Vease, Manual de Movilidad Aérea Avanzada de la NASA, documento
traducido por ARREOLA, J.: “Planes para vertipuertos”, mayo 2023, https://www.nasa.gov/es/planes-
para-vertipuertos/.
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Igualmente ocurre con las posibles ventajas econdmicas que se pueden obtener ante
la invitacidon (éforzada?, como exponemos infra) de instalacion de sistemas, torres,
antenas de comunicacion; maxime en la actualidad, con el despliegue de la tecnologia
5G, aprovechando de este modo al maximo los recursos de una finca urbana.

2. DERECHOS REALES PARA LA INSTALACION Y DISFRUTE DE LAS
INFRAESTRUCTURAS EN EDIFICIOS

2.1. El ius aedificandi en el derecho de propiedad. Limites y limitaciones

Entre las figuras juridicas que pueden albergar las distintas utilidades expuestas, cabe
referirse en primer término al propio dominio. El propietario podria instalar las
infraestructuras que estamos analizando en virtud del jus aedificandi, si se cumplen
los requisitos legales y autorizaciones administrativas correspondientes. Por ejemplo,
se considera que la instalacidon de paneles fotovoltaicos para autoconsumo, cuando
se dispone de una vivienda unifamiliar en propiedad, es la mejor opcién a la hora de
colocar este tipo de instalaciones, dado que favorecera la financiacion necesaria en
aras a las entidades financieras con vistas a las garantias que puedan ofrecerse %7,

La fundamentacidon deriva de la denominada extension vertical del dominio y que
dentro de este comprende la propiedad del subsuelo y sobre el vuelo. Entendiendo
por “vuelo”, a nuestros efectos, el espacio de encima de la superficie terrestre,
aunque el art. 350 C.c. no lo diga expresamente, si bien se deduce de dicho
precepto?8. Asi, el derecho a elevar una o mas plantas sobre un edificio existente (ius
aedificandi) puede entenderse como una parte del derecho de propiedad, pues el
propietario del suelo lo es también del vuelo3®. Sin embargo, es posible desgajarlo y
cederlo a un 39, pasando entonces a constituir diferentes derechos reales sobre cosa
ajena, como el de superficie o de sobreelevacion (sobreedificacion)*?, figuras de las

37 LOPEZ-IBOR MAYOR, Abogados (editor): “Propiedad, derecho de superficie y arrendamiento para los
paneles fotovoltaicos”, 22 de febrero de 2022,
https://www.ejilopezibor.com/propiedad-derecho-de-superficie-y-arrendamiento-para-los-paneles-
fotovoltaicos/

38 En la STS 23 de junio de 1998 se declara que: “al estudiar el derecho de propiedad se ha reconocido,
desde siempre, que su extensién -en caso de inmueble- no se limita al suelo propiamente dicho, sino que
alcanza al vuelo -lo que esta encima- y al subsuelo -lo que esta debajo- siendo muy conocida, aunque no
es aplicable absolutamente hoy en dia (el poder del propietario, segin la concepcidn actual, se extiende
hasta donde llegue su interés) aquella locucion procedente de la doctrina romanista medieval de que el
poder del propietario se extiende usque ad sidera et usque ad inferos”, R] 1998/4744. Puede consultarse
también, ALBALADEJO, M. Derecho Civil. T. 111, duodécima ed., 2016, editorial Edosfer, Madrid, p. 159.
3% De este modo, SSTS 9 de julio de 1988 (RJ 1988/5601) y 11 de noviembre de 1919.

40 En la SAP de Zaragoza, 3 de diciembre de 2010, no se reconocid el derecho de vuelo al propietario de
la superficie pues constaba la existencia de acta notarial del actor reconociendo que sobre su propiedad
se superponian dos plantas del demandado, JUR 2011/55834.
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gue nos ocuparemos infra*'. Y es lo que se conoce en el derecho anglosajon, cuando
los air rights se transmiten, como transferable developments rights (TDR)*2.

Debe tenerse presente que el volumen edificable alcanza la vertiente horizontal y la
perpendicular al edificio, aunque los paneles fotovoltaicos no computan a efectos de
edificabilidad*?, lo que probablemente ocurra en el caso de instalaciones sencillas
para aterrizaje de drones (infrastructure in a box).

Resulta oportuno traer aqui a colacion el problema de los limites de la propiedad vy la
interpretacion vigente del aforismo usque ad caelum, usque ad inferos. Partiendo de
la teoria del interés real de Ihering, la propiedad se extendera hasta donde llegue su
interés y posibilidad de aprovechamiento econdmico, por lo que el propietario podria,
en principio, elevar plantas y construir las infraestructuras que estamos analizando,
si bien respetando los limites que la funcién social de la propiedad y los planes de
ordenacion urbanistica le impongan“4. Ademas, habra de cumplirse toda la normativa
ad hoc exigible para cada instalacion en los términos que aquella autorice ex art. 350
C.c* y art. 12.2 del Real Decreto Legislativo 7/2015, de 30 de octubre, por el que se
aprueba el texto refundido de la Ley del Suelo y Rehabilitaciéon Urbana (en adelante,
Ley del Suelo)?s.

Por lo que respecta a las limitaciones en la verticalidad, se viene admitiendo que, por
encima de la altura maxima total de las construcciones, se puedan ubicar
excepcionalmente, los conductos y chimeneas, las antenas y otros elementos de los
sistemas de telecomunicacién (con las alturas que en orden a su correcto

4 STS 24 de diciembre de 1991, RJ 1991/9598. Asi, como establece en la RDGRN de 11 de febrero de
2015 (BOE 10 de marzo de 2015), el derecho de vuelo no puede pertenecer al propietario del suelo, de lo
contrario nos encontrariamos con una simple facultad del dominio. Por tanto, el derecho de vuelo sélo
puede nacer por transmision a un tercero o por reserva al tiempo de enajenar el edificio o parte de él,
como ha determinado la reiterada doctrina de este Centro Directivo. Este es el criterio de la mayoria de la
doctrina, que se inclina por configurarlos como derechos reales sobre cosa ajena y no como derechos de
propiedad cuando son cedidos a terceros (posicién minoritaria), como recoge SERRA HERNANDEZ, A.:
“Los censos Yy el derecho de superficie”, Derechos Reales (Tratado practico interdisciplinar), De Verda y
Beamonte (dir), Tirant lo Blanch, Valencia, 2023, p. 871 nota 20.

42 Una explicacion de este derecho puede encontarse en
https://en.wikipedia.org/wiki/Transferable_development_rights#cite_note-15. Con relacién a la especial
situacion de la ciudad de Nueva York, véase https://www.nyc.gov/site/planning/plans/transferable-
development-rights/transferable-development-rights.page.

43 Vgr., asi se dispone en el art. 47.5 Ordenanza 4/2021, de 30 de marzo, de Calidad del Aire y
Sostenibilidad de Madrid.

44 SAVATIER, R. «La propiedad del espacio», en Revista de Derecho Urbanistico, 1967,

pp. 17-33; TORRES LANA, J. A. La configuracién juridica del volumen de edificabilidad,

1975, ed. Universidad de Navarra, Pamplona, p. 61; MATHEU DELGADO, J.A.: La configuracion juridica
del derecho de vuelo y subsuelo en el ordenamiento espafiol y su incidencia en el marco normativo del
régimen de propiedad horizontal, Tesis doctoral, 2009, PP. 285-287; BUSTOS MORENO, Y.: La extension
vertical del dominio ante nuevas realidades: limites y medios de proteccién de la propiedad. La evolucién
de la trespass doctrine y nuisance law en Estados Unidos”, Revista Espafiola de Derecho Aeronautico y
Espacial, N°. 3 (Diciembre), 2023, pp. 90 - 94.

45 Art. 350 C.c.: “El propietario de un terreno es duefo de su superficie y de lo que esta debajo de ella, y
puede hacer en él las obras, plantaciones y excavaciones que le convengan, salvo las servidumbres, y con
sujecion a lo dispuesto en las leyes sobre Minas y Aguas y en los reglamentos de policia”, TS 3-3-1995,
RJ 2778. Sobre las diferencias conceptuales entre “limites”, “limitaciones”, y “servidumbres”, véase
ALBALADEJO, M.: Op. cit., pp. 163-167; con otra conceptualizacién GARCIA-BERNARDO LANDETA, A. “Las
servidumbres”, cap. 3, Instituciones de Derecho Privado, 2° edicion, T. II, Reales, vol. 2, Civitas Thomson
Reuteres, 2016, pp. 599-609.

46 BASOZABAL ARRUE, X. (2011). «art. 350», Cddigo civil comentado, Vol. 1. dir. A.

Cafiizares y otros. Thomson Reuters Civitas, Cizur Menor, p. 1419.
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funcionamiento determinen la normativa sectorial aplicable, y en su defecto, el buen
hacer constructivo), asi como la instalaciéon de los paneles de captacion de energia
solar y otros elementos de generacidon renovable, conforme vgr. se regula en la
modificacion del Plan General de Ordenacién Urbana de Madrid*’.

En Estados Unidos, la Comissioners on Uniform State Laws (ULC), 2019, propuso una
norma que indicara expresamente el derecho de los propietarios (o0 poseedores de
terrenos) a construir y usar sus dominios, estipulando al mismo tiempo que no existia
ninguna obligacion de hacer que el espacio aéreo sobre sus propiedades debiera estar
libre de obstrucciones a los efectos de que los operadores de aeronaves no tripuladas
pudieran operar mas facilmente*®. En la ciudad de Nueva York, es conocido el caso
donde se resolvié acerca de las limitaciones de air rights que impidieron la
construccién de un edificio de oficinas sobre la Grand Central Terminal, que no se
llegd a considerarse una expropiacién (compensation for regulatory takings), Penn
Central Transportation Co. v. New York City, 438 U.S. 104 (1978)%.

Por lo que corresponde a nuestro derecho, se estipula que los propietarios (y
cualquier persona sobre la superficie, en principio) tienen el deber soportar el
sobrevuelo de las aeronaves o no pueden impedir el sobrevuelo (que no pueden
confundirse con el derecho de vuelo®?), conforme a lo previsto en el art. 4 de la Ley
48/1960, de 21 de julio, sobre Navegacion Aérea (en adelante LNA) y bajo las
premisas que tuvimos ocasién de explicar en otro trabajo previo®!. Complementando
a dicho precepto, debe tenerse presente la disposicion adicional Unica de la LNA, la
cual determina que “las servidumbres legales impuestas en razén de la navegacion
aérea, entre las que deben incluirse las acuUsticas, constituyen limitaciones del
derecho de propiedad del suelo de acuerdo con su funcidn social”>?. A su vez, el art.

47 Art. 6.6.11 Texto Refundido de las Normas Urbanisticas del Plan General, 135-2021-00796
https://transparencia.madrid.es/UnidadesDescentralizadas/UrbanismoyVivienda/Urbanismo/Transparenc
ia/Planeamiento%_20urban%C3%ADstico/PUInformacionPublica/Planeamiento/Ficheros/3.%20Refundido
%20de%?20las%20normas%20urban%C3%ADsticas.pdf.

48 Comissioners on Uniform State Laws (ULC): Section 7 (C). Duty And Liability Of Land Possessors.
“Subdivision (c) acknowledges the right of land possessors to build upon and otherwise use their
properties, while also acknowledging that land possessors owe no duty to unmanned 28 aircraft operators
to make the airspace over their properties obstruction free such that unmanned aircraft can more easily
operate over the property. This subsection is not intended to create any right for land possessors to build
structures on the property apart from or in addition to those provided for in local, state and federal building,
zoning or related development laws, regulations and ordinances”, 2019. «Draft Uniform Tort Law Relating
to Drones Act», https://www.uniformlaws.org/viewdocument/
march-2019-committee-meeting-draf-1?CommunityKey=2cb85e0d-
0a32-4182-adee-eel5c7eleb20&tab=Ilibrarydocumentspp. 13-14.

4% https://en.wikipedia.org/wiki/Penn_Central_Transportation_Co._v._New_York_City.

50 En el derecho anglosajon se distingue entre los air rights (similar a nuestro derecho de vuelo, como
parte del derecho de propiedad sobre el suelo), que pueden ser transferibles a terceros (transfery), frente
a los derechos de sobrevuelo (flyover rights) o los freedoms of the air. Sbre el significado exacto de estos
términos, nos remitimos a la informacion aportada en wikipedia:
https://en.wikipedia.org/wiki/Cuius_est_solum,_eius_est_usque_ad_coelum_et_ad_inferos#cite_note-
Mises-14

Freedoms of the air#First freedom; Open skies (disambiguation); Six degrees of freedom;
https://en.wikipedia.org/wiki/Freedoms_of_the_air#First_freedom

51 BUSTOS MORENO, Y.: “La extension vertical del dominio”, cit., pp. 93-98.

52 Disposicidn adicional Unica LNA.

1) Las servidumbres legales impuestas en razén de la navegacion aérea, entre las que deben incluirse las
acusticas, constituyen limitaciones del derecho de propiedad del suelo de acuerdo con su funcién social,
regulando las condiciones que exigieren la igualdad esencial de su ejercicio en todo el territorio nacional.
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53 LNA dispone que “los propietarios o poseedores de inmuebles no podran oponerse
a la entrada en sus fincas o paso por ellas, para las operaciones de salvamento o
auxilio, a aeronaves accidentadas”, estableciendo el art. 54 LNA la correspondiente
indemnizacion en caso de provocarse dafos y perjuicios a las fincas afectadas, que
podrian operar en el ambito urbano, en el caso de drones, eVTOLs o helicopteros?>3
(todos ellos con la consideracion de aeronaves) como puede ocurrir en ocasiones>?,

Por su parte, el reconocimiento constitucional de la funcién social de la propiedad
privada y de su subordinacion al interés general (arts. 33 y 38 CE), también se
manifiesta en el despliegue de redes publicas de comunicaciones electrénicas al
obligar a los propietarios a soportar el paso de los cables de telecomunicaciones sobre
sus bienes inmuebles, y en funcidon de ello, quedando gravado su dominio con
servidumbres de paso o imposicion de procedimientos administrativos de
expropiacion, como analizamos en el siguiente apartado. De hecho, la primera
sentencia del TS que nos consta sobre esta tematica, data de 1909 (1 de febrero), al
juzgar ya un caso de ocupacion del espacio aéreo de una finca por hilos telefénicos,
concluyendo el Alto Tribunal que no se restringia el derecho de propiedad sobre el
suelo. Actualmente, la instalacién de estos sistemas de telecomunicacién recobra
nuevo interés con la necesaria implantacién de la tecnologia 5G>>. Segun se afirma
por los técnicos, el despliegue del 5G requiere la colocaciéon de un mayor nimero de
antenas, si bien con un disefio de menor tamafio que las ya instaladas con referencia
a anteriores infraestructuras de telefonia movil, y todo ello debido a la naturaleza del
nuevo sistema>®.

2) Mediante disposicién reglamentaria ha de establecerse el régimen juridico de las servidumbres citadas
y las condiciones de uso de los predios y sujecidon parcial al interés general que comprende la proteccidon
de las personas, del medio natural y de la seguridad de la navegacién aérea. 3) La disposicién de desarrollo
ha de delimitar las zonas de incompatibilidad, afectacion e influencia de uso, instalaciones, actividades y
edificaciones. 4) El planeamiento territorial, el urbanistico y cualesquiera otro que ordenen ambitos
afectados por las servidumbres aeronauticas, incluidas las acusticas, han de incorporar las limitaciones
que éstas imponen a las determinaciones que legalmente constituyen el ambito objetivo de cada uno de
los instrumentos referidos. Reglamentariamente se estableceran los instrumentos de coordinacion con las
administraciones territoriales para la salvaguarda de estas servidumbres y las actuaciones de control en
zonas de servidumbres. 5) Soélo dard lugar a expropiacion forzosa, la imposicidn de servidumbres
aeronduticas, incluidas las acusticas, que impidan el ejercicio de derechos patrimonializados”.

El pasado 1 de julio de 2023 entro6 en vigor la actualizacion de la normativa que regula las servidumbres
aeronduticas gestionadas por la Agencia Estatal de Seguridad Aérea (AESA) con el objetivo de conseguir
mejoras y reajustes que garanticen la seguridad y regularidad de las operaciones aéreas. Una de las
novedades de este nuevo Real Decreto 369/2023 es la incorporacién de las exenciones, ya aprobadas en
el apartado 4 bis de la disposicion adicional Unica de la Ley 48/1960, de 21 de julio, sobre Navegacion
Aérea, que permiten flexibilizar y mejorar la coordinacién con las Comunidades Auténomas y locales. Con
ello, se establecen los supuestos y procedimientos para que los organismos de determinadas areas
geograficas queden exentos de solicitar los informes previos de AESA para cualquier actividad o
construccion, siempre que esto no suponga un riesgo para la navegacion aérea y regularidad de las
operaciones, AESA: Primeras exenciones para municipios ubicados en entornos aeroportuarios, 2 de
febrero de 2024, https://www.seguridadaerea.gob.es/es/noticias/primeras-exenciones-para-municipios-
ubicados-en-entornos-aeroportuarios.

53 Respecto a la diferencia entre los VTOL y los helicopteros, puede consultarse el documento de EASA
“Vertical Take-off and Landing (VTOL)"”, https://www.easa.europa.eu/en/light/topics/vertical-take-and-
landing-vtol

54 Sobre la interpretacion de estos preceptos, puede consultarse GARCIA-BERNARDO LANDETA, A.: Op.
cit., pp. 632-633.

55 Respecto al parecer escaso impacto sobre la salud de la tecnologia 5G, nos remitimos al articulo
https://www.lainformacion.com/economia-negocios-y-finanzas/no-te-cuentan-instalacion-antenas-5g-
edificio/2888431/.

56 https://fermalux.com/5g-a-las-comunidades-de-vecinos-es-necesario-algun-cambio/.
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Igualmente, la protecciéon del dominio publico radioeléctrico puede conllevar el
establecimiento de limitaciones a la propiedad y a la intensidad de campo eléctrico,
asi como la constitucién de las consiguientes servidumbres que resulten necesarias
también para asegurar el adecuado funcionamiento de estaciones o instalaciones
radioeléctricas utilizadas para la prestacion de servicios publicos o, por motivos de
seguridad publica entre otros, art. 47 Ley 11/2022, de 28 de junio, General de
Telecomunicaciones (en adelante, Ley de Telecomunicaciones). Estas limitaciones
podrian afectar a la altura maxima de los edificios o distancias minimas, a los efectos
de que puedan ubicarse industrias que produzcan emisiones radioeléctricas o
transmisores radioeléctricos, disposicion adicional segunda de la Ley de
Telecomunicaciones®’.

De otro modo, la propiedad no tiene la obligacién de soportar la perturbacion en su
vuelo, y en funcion de ello podria negarse la autorizacién para la ocupacion del
mismo, cuando se pretendiese instalar aparatos de aire acondicionado a 3,80 metros
sobre la superficie de un patio8.

Por lo que respecta a la instalacidon de puntos de recarga en espacios privados, se
pretende decididamente fomentar su uso, eximiendo de la obtencién de licencias o
autorizaciones previas, salvo en los casos en los que se trate de edificaciones del
patrimonio histoérico-artistico, con la categoria de bien de interés cultural, art. 3 Real
Decreto Ley 29/2021. Al mismo tiempo que se exigen dotaciones minimas de recarga
de vehiculos eléctricos en aparcamientos adscritos a edificios de uso distintos al
residencial privado o estacionamientos existentes no adscritos a edificios, art. 4 Real
Decreto Ley 29/2021. Igualmente, habra que cumplir lo dispuesto en el Reglamento
(UE) 2023/1804 del Parlamento Europeo y del Consejo de 13 de septiembre de 2023,
relativo a la implantacién de una infraestructura para los combustibles alternativos y
por el que se deroga la Directiva 2014/94/UE.

56 Sobre la importancia del despliegue de 5G para los servicios IoT del futuro y como esta tecnologia esta
permitiendo que las zonas urbanas transformen sus instalaciones en “ciudades inteligentes” plenamente
evolucionadas, puede leerse” La infraestructura 5G y su impacto en nuestra vida cotidiana”,
https://blogcorporation.televes.com/corporativo/infraestructura-5g-impacto-en-nuestra-vida-televes-
corporacion.

57 Disposicion adicional segunda Ley de Telecomunicaciones: “Limitaciones y servidumbres.

1. Las limitaciones a la propiedad y las servidumbres a las que hace referencia el articulo 47.1 podrén
afectar: a) a la altura maxima de los edificios; b) a la distancia minima a la que podran ubicarse
industrias que produzcan emisiones radioeléctricas e instalaciones eléctricas de alta tensién y lineas férreas
electrificadas no soterradas; c) a la distancia minima a la que podran instalarse transmisores
radioeléctricos.

2. Con la excepcion de la normativa legal vigente aplicable a la defensa nacional, a la navegacion aérea
y a la radioastronomia, no podran establecerse, por via reglamentaria, limitaciones a la propiedad ni
servidumbres que contengan condiciones mas gravosas que las siguientes: a) para distancias inferiores
a 1.000 metros, el angulo sobre la horizontal con el que se observe, desde la parte superior de las antenas
receptoras de menor altura de la estacion, el punto mas elevado de un edificio sera como maximo de tres
grados; b) la maxima limitacién exigible de separaciéon entre una industria que produzca emisiones
radioeléctricas o una linea de tendido eléctrico de alta tensidon o lineas de ferrocarril no soterradas y
cualquiera de las antenas receptoras de la estacion sera de 1.000 metros...”

58 Sentencia Juzgado Primera Instancia de Molina de Aragén, 8 de octubre de 2020.
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2.2. Servidumbres voluntarias y servidumbres forzosas. Derechos de
ocupacion sobre propiedades privadas

En este ambito que estamos abordando relacionado con las actuaciones a favor de la
sostenibilidad, debe constatarse que la propiedad podria quedar gravada con
servidumbres voluntarias o forzosas, por ejemplo, de paso, incluso instarse
procedimientos expropiatorios para instalar o mejorar las condiciones de suministro
eléctrico, como fue el caso resuelto en la SAP Guadalajara n. 286/2013, 14 de
enero®®. De forma similar, podria ocurrir que, para la correcta instalacién de ciertos
elementos de los vertipuertos, resultara necesario ocupar el dominio publico®® y/o
privado, incluso mediante formulas de ubicacidon y uso compartido de la propiedad
publica o privada®!. Asi se regula expresamente para la instalacion de puntos de
recarga en zonas de proteccién de las carreteras (art. 1 Real Decreto Ley 29/2021)
y para las redes publicas de comunicaciones electrdnicas.

Con relacién a este segundo ambito de actuacién, destaca la mayor complejidad
normativa en el caso de la instalacion, despliegue y explotacion de infraestructura de
redes publicas de comunicaciones electrénicas colocados en tejados o paredes de
edificios tras la aprobacion de la nueva Ley de Telecomunicaciones. Si bien se ha
simplificado considerablemente el proceso de autorizaciones para las compaiiias de
telecomunicaciones, con el animo de facilitar la implementaciéon de estos sistemas,
el procedimiento a seguir deviene mas conflictivo en lo que afecta a las limitaciones
a la propiedad privada, en la busqueda del dificil equilibrio entre facilitar el desarrollo
tecnoldgico, sin menoscabar los derechos de los particulares y la proteccion
medioambiental®2.

El precepto clave es el art. 44 Ley de Telecomunicaciones, que regula el derecho a la
ocupacion sobre dominio privado concedido a los operadores de telecomunicaciones
para el despliegue de este tipo de redes®® Bajo las premisas de exigir la necesidad y

59 JUR 2014/23997.

60 Con relacion a las comunicaciones electronicas, se prevé en el art. 45 Ley de Telecomunicaciones que
los operadores tendran derecho a la ocupacion del dominio publico en la medida en que ello sea necesario
para el establecimiento de una red publica de comunicaciones electrénicas, en condiciones neutrales,
objetivas, transparentes, equitativas y no discriminatorias, sin que en ningun caso los titulares del dominio
publico puedan establecer derecho preferente o exclusivo alguno de acceso u ocupacién de dicho dominio
publico en beneficio de un operador determinado o de una red concreta de comunicaciones electrénicas,
https://avancedigital.mineco.gob.es/urbanismo-despliegue-redes/Paginas/derechos-paso.aspx.

61 Véase art. 46 Ley de Telecomunicaciones.

62 Efectivamente, se pone de relieve que, tras la nueva Ley de Telecomunicaciones, el proceso de
autorizacion se simplifica considerablemente. Ahora, basta con que el Ministerio de Industria haya
aprobado previamente un plan de despliegue o instalacion de red que contemple estas infraestructuras.
Las compafiias de telecomunicaciones solo estan obligadas a presentar una declaracion de responsabilidad
en la que certifiquen el cumplimiento de los requisitos exigidos por la nueva Ley, siguiendo la informacion
vertida en https://www.lainformacion.com/economia-negocios-y-finanzas/no-te-cuentan-instalacion-
antenas-5g-edificio/2888431/. Puede consultarse  también la explicacion vertida en:
https://www.lamoncloa.gob.es/consejodeministros/paginas/enlaces/130511-enlaceteleco.aspx

63 Articulo 44. Derecho de ocupacion de la propiedad privada.

1. Los operadores tendran derecho, en los términos de este capitulo, a la ocupacién de la propiedad
privada cuando resulte estrictamente necesario para la instalacién, despliegue y explotacién de la red en
la medida prevista en el proyecto técnico presentado y siempre que no existan otras alternativas técnica
o econémicamente viables, ya sea a través de su expropiacién forzosa o mediante la declaraciéon de
servidumbre forzosa de paso para la instalacion, despliegue y explotacion de infraestructura de redes
publicas de comunicaciones electrénicas. En ambos casos tendran la condicidn de beneficiarios en los
expedientes que se tramiten, conforme a lo dispuesto en la legislacion sobre expropiacion forzosa.
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Unica alternativa, de la diccion de dicho precepto, se desprende el reconocimiento del
derecho de los operadores a la ocupacion de la propiedad privada para “la instalacion,
despliegue y explotacién de infraestructura de redes publicas de comunicaciones
electrénicas”®.y la correlativa obligacion de los propietarios de soportar la instalacion
en sus fachadas de cables de telecomunicaciones en los términos regulado. Asi, el
cableado de la fachada exige demostrar que no existe canalizacion subterranea o que
ésta no es técnica o econdmicamente viable. El cumplimiento de ambos requisitos se
ha de acreditar en el procedimiento de expropiacion forzosa o mediante la declaracion
de servidumbre forzosa de paso para la instalacién de la infraestructura, conforme
establece el art. 44 Ley de Telecomunicaciones®®.

Sin embargo, como atinadamente se ha afirmado®®, realmente se ofrecen dos vias
para materializar ese derecho de ocupacién. En primer término, y con caracter
preferente, alcanzar un acuerdo entre operador y propietarios afectados. Se trataria
de la constitucion voluntaria de la servidumbre en via civil®’. De forma subsidiaria, si
las partes no llegan a un acuerdo, se habria de seguir el procedimiento administrativo
correspondiente (art. 44 Ley de Telecomunicaciones, arts. 57 y 58 del RD 424/2005
y arts. 9 a 58 de la Ley de Expropiacion Forzosa)®® Con relacion a la excepcionalidad

Los operadores asumiran los costes a los que hubiera lugar por esta ocupacion.

La ocupacion de la propiedad privada se llevara a cabo tras la instruccién y resolucién por el Ministerio de
Asuntos Econdmicos y Transformacion Digital del oportuno procedimiento, en que deberan cumplirse todos
los tramites y respetarse todas las garantias establecidas a favor de los titulares afectados en la legislacién
de expropiacion forzosa.

2. La aprobacién por el 6rgano competente del Ministerio de Asuntos Econémicos y Transformacién Digital
del proyecto técnico para la ocupacion de propiedad privada llevara implicita, en cada caso concreto, la
declaracién de utilidad publica y la necesidad de ocupacién para la instalacién de redes publicas de
comunicaciones electronicas, a efectos de lo previsto en la legislacion de expropiacion forzosa.

3. Con caracter previo a la aprobacién del proyecto técnico, se recabard informe del érgano de la
Comunidad Autébnoma competente en materia de ordenacion del territorio, que habra de ser emitido en el
plazo maximo de treinta dias habiles desde su solicitud. Si el proyecto afecta a un drea geogréfica relevante
o pudiera tener afecciones ambientales, este plazo serd ampliado hasta tres meses. Asimismo, se recabara
informe de los Ayuntamientos afectados sobre compatibilidad del proyecto técnico con la ordenaciéon
urbanistica vigente, que debera ser emitido en el plazo de treinta dias habiles desde la recepcion de la
solicitud.

4. En las expropiaciones que se lleven a cabo para la instalacion de redes publicas de comunicaciones
electrénicas ligadas de manera especifica al cumplimiento de obligaciones de servicio publico se seguira
el procedimiento especial de urgencia establecido en la Ley de Expropiacién Forzosa, cuando asi se haga
constar en la resolucion del érgano competente del Ministerio de Asuntos Econdmicos y Transformacion
Digital que apruebe el oportuno proyecto técnico.

64 L a precedente Ley (Ley 9/2014), en su articulo 29 se referia Unicamente a la instalacion, mientras que
el art. 44 Ley actual extiende el derecho de ocupacidn también a las actividades de despliegue vy
explotacion de infraestructura.

65 Los requisitos, el procedimiento y las condiciones para el ejercicio por los operadores de su derecho a
la ocupacién de la propiedad privada se regulan en los siguientes apartados del art. 44. Para un estudio
comparativo con relacion al procedimiento establecido por las leyes anteriores, véase MENDOZA LOSANA
quien considera que el art. 44 de la Ley vigente es mas garantista con los derechos de los propietarios
que otros precedentes (cfr. Arts. 46 Ley 11/1998 y 27 Ley 32/2003), “Los operadores de
telecomunicaciones no pueden ocupar las fachadas por la via de hecho”, Centro de Estudios de Consumo,
5 octubre 2023, pp. 9-10, https://centrodeestudiosdeconsumo.com/index.php/6170-los-operadores-de-
telecomunicaciones-no-pueden-ocupar-las-fachadas-por-la-v%C3%ADa-de-hecho.

66 MENDOZA LOSANA, A.IL.: Op. cit., pp. 5-6.

67 CARRASCO PERERA, A., CORDERO LOBATO, E., GONZALEZ CARRASCO, M.C.: Derecho de la
Construccion y la vivienda, Thomson Reuters Aranzadi, 2012 (7 ed.), p. 780.

68 El precepto legal es desarrollado reglamentariamente por los articulos 57 y 58 del RD 424/2005, de 15
de abril, por el que se aprueba el Reglamento sobre las condiciones para la prestacion de servicios de
comunicaciones electrénicas, el servicio universal y la proteccién de los usuarios. Junto a las disposiciones
sectoriales sefialadas, sera aplicable la regulacion expropiatoria: en concreto, la Ley 3/1976, de 11 de
marzo, de expropiacién forzosa e imposiciéon de servidumbres de paso de lineas, cables y haces hertzianos
para servicios de sonidos e imagenes del Estado4, -no derogada- y supletoriamente, la Ley de 16 de
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de esta segunda via, y en pro del establecimiento de la servidumbre voluntaria, es
clara la exposicion del Ministerio para la Transformacién Digital y de la Funcion
Publica, a la hora de remarcar las caracteristicas mas negativas de la expropiacién
forzosa o la declaracion de servidumbre forzosa, mencionando la laxitud vy
complejidad de los procedimientos, sumado al elevado coste®. Ademas, en caso de
lograrse el pacto, siempre se podra negociar el canon (si es de constitucion onerosa
y no gratuita), y se obtendra la correspondiente indemnizacién en todos los supuestos
expuestos”’O,

En cuanto a las instalaciones privadas de energias renovables, observamos que
también se prevén las correspondientes servidumbres forzosas de paso sobre
propiedad particular. Sirva de ejemplo, la regulacién reglamentaria del Ayuntamiento
de Madrid para la instalacion privada de energia renovable sobre las proximidades de
las viviendas”!. Estas servidumbres también se reconocen validamente constituidas
para poder acceder a la instalacidén de placas solares fotovoltaicas sobre cubiertas de
naves industriales en la RDGRN de 15 de febrero de 201272,

2.3. El derecho de superficie y el derecho de sobreelevacion
2.3.1. Modalidades de derecho de superficie

Cuando se trate de la instalacion de placas fotovoltaicas, o infraestructuras de mayor
envergadura como son los vertipuertos, los derechos reales mas adecuados seran
aquellos que permitan aprovechar el derecho de elevacion sobre las edificaciones.
Una vez que nos hemos referido a que el duefio del suelo lo es también de lo que
esta edificado (ep. 2.1) porque todo -suelo y lo incorporado a él en el vuelo- forma
una unica cosa perteneciente globalmente al mismo duefio’3, cabe ahora referirnos
a las férmulas juridico-reales en virtud de las cuales se separa la propiedad del suelo
y el poder de construir sobre ese suelo, que pasa a ser ajeno, y se denomina derecho
real de superficie o de vuelo (también de sobreelevacion)”4.

diciembre 1954, de Expropiacidn Forzosa5 y su reglamento, aprobado por Decreto de 26 de abril de 19576.
En estos supuestos, no cabria la constitucién directa en via civil de la servidumbre reconocida legalmente,
pues ello implicaria una actuacion por la via de hecho (STS de 1 junio 1985, cont.-adm., RJ 1985\3612),
al respecto MENDOZA LOSANA, A.L.: Op. cit., pp. 3y 6.

69 MINECO: “Urbanismo y despliegue de redes. Derechos de paso”,
https://avancedigital.mineco.gob.es/urbanismo-despliegue-redes/Paginas/derechos-paso.aspx.

70 MENDOZA LOSANA, A.I.: Op. cit.,, p. 13. Véase también sobre el caracter y regulacion de estas
servidumbres forzosas y las posibles vias contractuales (servidumbres voluntarios y contratos de
arrendamiento) que se ofrecen a las comunidades de propietarios, conforme al anterior art. 29 de la Ley
9/2014, Tribuna: “Acerca del nuevo derecho expropiatorio y de constitucion de servidumbres en las
comunidades por las empresas de telefonia movil en la Ley 9/2014, de 9 de mayo de telecomunicaciones”,
1-6-2014, Revista Derecho Inmobiliario", el 1 de junio de 2014, https://elderecho.com/acerca-del-nuevo-
derecho-expropiatorio-y-de-constitucion-de-servidumbres-en-las-comunidades-por-las-empresas-de-
telefonia-movil-en-la-ley-92014-de-9-de-mayo-de-telecomunicaciones. Respecto a la diferencia entre los
limites y limitaciones legales, que no dan derecho a indemnizacion, frente a las servidumbres que si
devengan dicho derecho, puede consultarse, GARCIA-BERNARDO LANDETA, A.: Op. cit., pp. 645-647,
678-681.

7t Art. 44 Ordenanza 4/2021, de 30 de marzo, de Calidad del Aire y Sostenibilidad, que declara
expresamente la posibilidad de constituir “derechos de servidumbre para la implantacion de la instalacion
propia en las proximidades. Estas servidumbres deberan ser inscritas en el Registro de la Propiedad”.

72 R] 2012/5948.

73 Como explicaba ALBALADEJIO, M.: Op. cit., p. 403.

74 Respecto a la diferenciacion adoptada entre ambas figuras, véase lo recogido en el siguiente epigrafe.
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Comenzamos por analizar el derecho de superficie. Aunque el uso mas extendido es
el residencial, el empleo no debe circunscribirse a viviendas, en la medida que sus
utilidades pueden ser mas variadas. como la ayuda a la generacion de energias
renovables 75. En efecto, actualmente, otra de las formulas juridico privadas que han
venido sirviendo para la instalacion de parques edlicos o instalaciones solares
fotovoltaicas es el derecho de superficie sobre suelo privado, y quizads pueda
catalogarse como uno de los derechos mas extendidos para la finalidad descrita’®.
También lo encontramos implementado sobre cubiertas de naves industriales
(RDGRN 15 de febrero de 2012)77. Pero también podrian admitirse para albergar la
infraestructura que emplearan los proximos vertipuertos, sobre la base de las
propuestas de especificaciones de disefio elaboradas por la European Union Aviation
Safety Agency (EASA) vy la Federal Aviation Administration de Estados Unidos (FAA),
que nos consta hasta el momento publicadas’s.

La normativa acerca del derecho de superficie es escasa y bastante confusa’®. El
Caddigo civil considera el derecho de superficie como una forma de censo enfitéutico
o un tipo de arrendamiento (arts. 1611 y 1655 C.c.)8, mientras que los arts. 53 y
54 de la Ley del Suelo) regulan esta figura dentro del marco de los planes de
ordenacion urbana?®!. Es por ello que se puede distinguir entre el derecho de superficie

75 en otros paises europeos ha sido como parte de la politica de vivienda, y fue poco valorada en Espafia
durante muchos afios para uso residencial. Si bien la posibilidad de las diferentes utilidades, tuvo ocasién
de sefialarlas DE SALAS MURILLO, S.: “Tendencias recientes sobre el arrendamiento y el Derecho de
Superficie en el marco del Derecho a la Vivienda”, Derecho Privado y Constitucién, N° 23, 2009, pp. 94-
95.

76 LOPEZ-IBOR MAYOR, Abogados (editor): “Propiedad, derecho de superficie y arrendamiento para los
paneles fotovoltaicos”, 22 de febrero de 2022, https://www.ejilopezibor.com/propiedad-derecho-de-
superficie-y-arrendamiento-para-los-paneles-fotovoltaicos/.

77 R] 2012, 5948. En la propuesta de Cddigo civil elaborada por la APDC (BUSTO LAGO), se acoge
expresamente la posibilidad de constitucidn del derecho de superficie sobre una parte de una finca, sin
que resulte exigible la previa segregacion o individualizacion juridica analoga de la misma, siempre que
en el titulo constitutivo conste definida la superficie concreta a ocupar, dando asi satisfacciéon a las
exigencias del principio de especialidad registral, siguiendo dicha RDGRN, explicacion en la exposicidon de
motivos al “Titulo VIII. Del derecho de superficie”, Propuesta de Cddigo Civil / coord. por Asociacién de
Profesores de Derecho Civil, 2018. Respecto al uso extendido de este tipo de infraestructuras ya en 2009,
podemos citar a BARCELO DOMENECH, J.: “Arrendamiento de cubierta de nave industrial para instalacién
fotovoltaica”, Pensamientos juridicos y palabras dedicadas a Rafael Ballarin, 2009, pags. 91-100.

78 EASA: “Vertical Take-off and Landing (VTOL)”, https://www.easa.europa.eu/es/light/topics/vertiports-
urban-environment; “Vertiports: Prototype Technical Specifications for the Design of VFR Vertiports for
Operation with Manned VTOL-Capable Aircraft Certified in the Enhanced Category, at 1 (PTS-VPT-DSN)”,
Mar. 2022, https://www.easa.europa.eu/en/document-library/general-publications/prototype-technical-
design-specifications-vertiports; “Environmental Protection Technical Specification (EPTS) applicable to
eVTOL powered by multiple, vertical, non-tilting, evenly distributed rotors”, 4 May 2023,
https://www.easa.europa.eu/en/document-library/product-certification-consultations/consultation-
paper-environmental-protection. Por su parte, por parte de la FAA, Podemos citar el Memorandum de
M.A.P. Meyers, “"Releases Vertiport Design Standards to Support the Safe Integration of Advanced Air
Mobility Aircraft Monday”, 2022,
//www.faa.gov/airports/engineering/engineering_briefs/engineering_brief 105_vertiport_design.

79 Adecuadamente, la propuesta de C.c. de la APDC, si cuenta con un régimen juridico expreso en los arts.
381-1, 381-2, 381-3, 381-4., elaborada por Busto Lago, J. M.: “Titulo VIII. Del derecho de superficie”,
Propuesta de Cdédigo Civil / coord. por Asociacién de Profesores de Derecho Civil, 2018, pp. 476-478.

80 O también una servidumbre de construir bajo suelo ajeno en la que se pacta que lo construido sera
propiedad del constructor, RDGRN 14 mayo 1984 (R] 1984/2588).

81 CARRASCO PERERA, CORDERO LOBATO y GONZALEZ CARRASCO, afirman que la Ley del suelo y el RH
solo identifican el derecho de superficie por la materialidad de incorporar una atribucién del jus aedificandi
sobre finca ajena, p 264.
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urbanistico (regulado por la Ley del Suelo y el art. 16 RH®) y, por otro lado, el
derecho de superficie como figura general, y dentro de este la urbana de la rustica,
regulados preferentemente por la voluntad de las partes (art. 1255 C.c.)%3.

Bajo este contexto, se discute si nos encontramos ante un derecho tipico en cosa
ajena, o si, mas bien, se trata de la constitucién de un derecho real innominado, en
virtud de la doctrina del “numerus apertus” (RDGRN 27 de octubre de 1947)84, En
esta linea interpretativa, que admite constituir el derecho de superficie al margen de
la legislacion urbanistica, el Dictamen de la Abogacia del Estado de 20 de mayo de
2005 se pronuncia con relacidén a dicha doctrina contraria al numerus clausus, pero
entendida como posibilidad de modificar el contenido de derechos reales tipicos, esto
es, que se admita la constitucién del derecho de superficie urbana, al margen de la
legislacion urbanistica, sobre una edificacion preexistente®.

Atinadamente, se razona que es preferible hablar de “titulos o derechos en cosa ajena
gue llevan incorporado una cldusula superficiaria”, donde encontrarian cabida las
operaciones de lease-back inmobiliario o /easing inmobiliario de retorno®®. Si la
clausula superficiaria forma parte de un arrendamiento (vgr. arrendamiento ad
meliorandum o ad aedificandum) durara lo que este, y se trataria de un contrato y
no un derecho real sobre cosa ajena?’.

82 Articulo 16 RH: “1. (Anulado). 2. El derecho de elevar una o mas 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 enajenacién de todo o parte de la finca o transmita a un
tercero, sera inscribible conforme a las normas del apartado 3°. del articulo 8 de la Ley y sus concordantes.
En la inscripcidn se hara constar: a) Las cuotas que hayan de corresponder a las nuevas plantas en los
elementos y gastos comunes o las normas para su establecimiento. b) (Anulada). c) (Anulada). d) Las
normas de régimen de comunidad, si se sefialaren, para el caso de hacer la construccién”.

83 Siguiendo la clasificacion de ALBALADEJO, M.: Op. cit., p. 404-4045.

84 | os duefios de un predio sirviente autorizaron mediante escritura publica a la titular del predio dominante
(entre las que si existia una servidumbre amplia de luces y vistas) a “cubrir el pasaje o pasillo formado
con las tres fajas de terreno, desde la altura del primer piso, en una longitud de 18 metros, y edificar
sobre la cubierta uno o mas pisos, que serian de su exclusiva propiedad” no se consideré tampoco un
derecho real innominado, ni una servidumbre ni derecho de superficie ante “el silencia de las partes,
acerca del alcance y efectos del Derecho constituido que no puede suplirse por faltar un régimen legal
especifico de la superficie en nuestro ordenamiento juridico”, dado que la Resolucién data de 1947, 27-
10-1947, RJ 1947/1480.

85 JUR 2007, 2005 “con base en la admisién del numerus apertus en materia de derechos reales (entendida
como posibilidad de modificar el contenido de derechos reales tipicos), permite la constitucion del derecho
de superficie urbana, al margen de la legislacion urbanistica, sobre una edificacion preexistente”, seguido
por SERRA RODRIGUEZ, A.: “Los censos. El derecho de superficie”, cap. 16, Derecho civil III, Derechos
Reales, De Verda y Beamonte, J.R y Serra Rodriguez, A. (coord.), Tirant lo blanch, Valencia, 2023, p 396
nota 11,

8 CARRASCO PERERA, A., CORDERO LOBATO, E. y GONZALEZ CARRASCO, M. C.: Op. cit., p. 264-265.
Con relacion al lease-back inmobiliario, DE LA IGLESIA MONJE afirma que: “este tipo de leasing inmobiliario
necesita una figura juridica cuya finalidad sea la desmembracién de la propiedad, en base precisamente a
la venta para la concesion en leasing y su posterior recuperacion. Y, recordemos como dicha finalidad se
cumple con la institucion superficiaria. (...). De esta forma se consigue que el propietario de un terreno,
conceda un derecho real sobre el inmueble -derecho de superficie- a cambio de un capital, derecho que
lleva consigo facultades arrendaticias para que la sociedad de leasing lo transmita a su vez, pero sélo al
usuario-dueno, en lease-back, de manera que el propietario en base al leasing lo disfruta en concepto de
arrendatario -sin olvidar que continta siendo el duefo del suelo que concedid un derecho de superficie-
pudiendo readquirirlo posteriormente mediante una opcion”, Algunas consideraciones en torno al /ease-
back en su conexidn con el derecho de superficie urbano”, Revista Critica de Derecho Inmobiliario, Aho n°
72, N° 635, 1996, pags. 1393-1432 Revista Critica de Derecho Inmobiliario, n. 635, Agosto - Julio 1996,
pp. 1393-1432. .

87 CARRASCO PERERA, CORDERO LOBATO y GONZALEZ CARRASCO, afirmaban que esta modalidad de
arrendamiento quedaria excluida de la legislacion especial de arrendamientos rusticos y urbanos, conforme
a la redaccion vigente en 2012, op. cit., p. 266. Sin embargo, actualmente, habria que valorar el alcance
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En su modalidad de derecho de superficie urbanistico (regulado en los arts. 53 y 54
de la Ley del Suelo), se trata de un derecho temporal, que no puede extenderse mas
alld de los 99 afios (art. 53.2), frente a la ilimitacion de la propiedad. Se trata de un
derecho real, cuya inscripcion registral es de caracter constitutivo (art. 53.2 Ley del
Suelo)®, no exigible para el derecho de superficie urbana ni a la superficie rustica®°.
Resulta oponible a terceros y sobre el que se puede constituir hipoteca. Por esta
ultima razén, suele percibirse como un derecho que favorece la financiacion de cara
a establecer garantia suficiente para este tipo de inversiones privadas y, por ende,
de los mas utilizados para la instalacion de placas fotovoltaicas®®. El derecho de
superficie podria constituirse a titulo gratuito u oneroso (art. 53.3 Ley del Suelo). En
este Ultimo caso, se apunta como posibles variantes la entrega por parte del
superficiario de un canon periddico, una cantidad alzada, la adjudicacion de viviendas
o locales, o derechos de arrendamiento de éstos®?,

También cabria que el suelo que se cede temporalmente sea de caracter publico, y
se efectle a favor de particulares para los supuestos que aqui tratamos, como
instalaciones fotovoltaicas o parques eolicos, electrolineras®® y, porque no,
vertipuertos independientes, sobre aparcamientos de vehiculos a motor®3, o bien
integrados en aerédromos o aeropuertos, como se esta ya proyectando.

2.3.2. Derecho de vuelo o sobreelevacion

Cuando se habla del derecho de vuelo o derecho de sobreelevacion, en cuanto
derecho real en cosa ajena, los contornos diferenciadores respecto al derecho de

de la reforma o rehabilitacién, dado que la redaccidn vigente de la LAU, permite sustituir total o
parcialmente la renta por la ejecucion de este tipo de obras realizadas sobre el inmueble arrendado, art.
17.5 LAU, inciso afiadido por el art. 1.11 de la Ley 4/2013, de 4 de junio. Sobre los perfiles diferenciadores
entre el arrendamiento ad meliorandum vy el arrendamiento urbano, donde se pacta la rehabilitacion o
reforma como renta, puede consultarte la obra de GARCIA TERUEL, R.M.: La Sustitucién de la Renta por
la Rehabilitacion o Reforma de la Vivienda en los Arrendamientos Urbanos, 2019, Valencia, Tirant lo
Blanch; TERMENS, J.: “El pago de la renta con obras y el alquiler de finca urbana para edificar y para
mejora”, 9 mayo 2022, https://www.abogadoarrendamientos.com/pago-renta-obras-alquiler-finca-
urbana-edificar-mejora/.

88 De otro modo, el TS (15 de junio de 1984, R] 1984,3243) ha determinado que el derecho general de
superficie urbana no requiere para su constitucién, en ningin caso, escritura publica ad solemmnitatem y
tacitamente niega también que sea precisa para su constitucion la inscripcion en el Registro de la
Propiedad. En el mismo sentido, STS 26 de noviembre de 2002, RJ 2002, 9935.

89 ALBALADEIJO interpretacidon que refrenda con la postura reiterada del TS (sentencias 15 junio 1984, R]J
1984/3243 y 26 noviembre 2022, R] 2002, 9935), op. cit., pp. 406-407.

°0 | OPEZ-IBOR MAYOR, op. cit.

°! En virtud del art. 53.2 Ley del Suelo para que el derecho de superficie “quede validamente constituido
se requiere su formalizacidon en escritura publica y la inscripcion de ésta en el Registro de la Propiedad”.
En la escritura deberd fijarse necesariamente el plazo de duracién que no podrd exceder de noventa y
nueva afios. La inscripcion registral se configura como constitutiva del derecho real de superficie urbana.
Conforme vino a sostener la RDGRN 16 abril 2010 (RJ 2010/2740) por lo que, aunque haya sido constituida
en el marco de una actuacidn urbanistica, no seria posible la inscripcidon del mismo otorgado por un
Ayuntamiento con la simple certificacion administrativa expedida por la Secretaria municipal, SERRA
RODRIGUEZ, A.: “Los censos. El derecho de superficie”, Derecho Civil 111, cit., p. 396-398.
92https://www.informacion.es/vega-baja/2023/11/03/inauguran-zenia-electrolinera-cargadores-
ultrarrapidos-94164665.html. Al igual que existen derechos de superficie sobre estaciones de servicio de
carburantes, SAP Madrid 23 julio 2008, AC 2008, 1887.

93 Respecto a los derechos de superficie sobre suelo publico, véase, CARRASCO PERERA, CORDERO
LOBATO y GONZALEZ CARRASCO: Op. cit., pp. 270-271. En la RDGRN 5 abril 2002 (RJ 2002, 8121) se
permitié que el subsuelo de una finca municipal en dominio publico se desafectara y se constituyera como
finca independiente, que a su vez se constituiria como un régimen de propiedad horizontal de plazas de
garaje.
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superficie urbanistico no son faciles. La razon principal radica en la carencia de un
régimen juridico definido. En el Derecho comun, solo se ocupa de este derecho real
un precepto reglamentario, el art. 16.2 RH, aunque si existe regulacién en el Derecho
civil foral de Navarra (Ley 1/1973, de 1 de marzo, por la que se aprueba la
compilacion del derecho civil foral de navarra, 430-435) y en el Cddigo civil de
Cataluna®?.

Entre las diferentes conceptualizaciones aportadas por la doctrina®?, asi como por los
tribunales®®, a este respecto nos parece mas convincente la que distingue entre el
derecho de superficie y el de vuelo en funcién de que el titular del derecho de
construir adquiera (derecho de vuelo) o no adquiera (derecho de superficie) una
cuota en la propiedad del suelo, que pasa a ser elemento comun del régimen de
propiedad horizontal cuando se trata del derecho real de sobreelevacién o de vuelo
(ex art. 16.2 RH), opcién que puede ser determinada libremente por los
contratantes®’. El derecho de vuelo sera inscribible conforme al art. 8.4 LH (STS 9
de julio de 1988)%, de cuya diccion se desprende la necesidad de integrar las
edificaciones resultantes en el régimen de propiedad horizontal®® Se requiere un
edificio existente o proyectado, ya que, si el edificio no existe, ni siquiera proyectado,
no se podria hablar propiamente de sobreedificacion o subedificacion, sino de
declaracién de obra nueva'®. Al igual que el derecho de superficie urbanistico, cabe
que el propietario del edificio pretenda hipotecar el mismo, pero no el vuelo, o el
vuelo sin el edificio°!.

%4 Sobre el régimen dispuesto en los arts. 566-1 a 567-6 del Cddigo civil de Catalufia, puede consultarse
el comentario realizado por LACRUZ LOPEZ, N.M. “Las servidumbres y el derecho de vuelo (articulos 566-
1 a 567-6 del Codigo civil de Cataluia)*, Comentarios practicos al Cédigo civil de Catalufia, Villagrasa
Alcaide, C. (dir), Atelier, Barcelona, 2023, pp. 868-872.

%5 Normalmente, se aboga como principal diferencia entre ambas figuras, es que el derecho de propiedad
resultante de ejercitar el vuelo, no es de caracter limitado en el tiempo (si el derecho de superficie), en
cuanto que se trata de una propiedad ordinaria sometida a un régimen de propiedad horizontal, CARRASCO
PERERA, CORDERO LOBATO y GONZALEZ CARRASCO: Op. cit., p. 282. Sin embargo, en la Propuesta de
C.c. de la APDC formulada por BUSTO LAGO (art. 392-4.1) se estipula que la duracién maxima del derecho
de vuelo sea de 30 afios contados desde la fecha de constitucion, op. cit.

% Véase, SAP Alicante 8 de noviembre de 2011 (AC 2011/122) y la jurisprudencia alli citada.

97 CARRASCO PERERA, A., CORDERO LOBATO, E. y GONZALEZ CARRASCO, M. C.: Op. cit., p. 276.
Respecto a las variantes a la hora de su constitucidn con relacién a la propiedad horizontal, nos remitimos
a nuestro proximo trabajo, que sera publicado en breve.

°8Y, segun se determina en la SAP Alicante, 8-11-2011, el derecho de vuelo no se extinguiria por el derribo
y desaparicion del edificio (decidido por la libre y unilateral decision de la parte demandante), desde el
momento que fue oportunamente constituido y accedié a los libros registrales, AC 2011/122.

99 Respecto a la distinta forma de inscripcion registral entre el derecho de vuelo y el derecho de superficie,
nos remitimos a CARRASCO PERERA, A. et al, pp. 284-285; SERRA HERNANDEZ, A.: “Los censos y el
derecho de superficie”, cit., pp. 871-873. Con relacidén a la propuesta de C.c de la APDC, el art. 391-2
determina: “La eficacia del derecho de vuelo frente a terceros exige su formalizacién en escritura publica
y su inscripcion en el Registro de la Propiedad”.

100 BALBUENA PEREZ, F.E.:"El derecho de vuelo”, Economits & Jurist, 2020, p. 31. La RDGRN 5 febrero
1986 (RJ 1986/1006), entendid que cabe también el derecho de vuelo, aunque el edificio no esté
construido, posibilidad que se acepta tacitamente desde que permitié su inscripciéon, segin CARRASCO
PERERA, A. et al. p. 275

101 para ello, se afirma que podra constituir el vuelo como otra finca independiente dentro del edificio, En
el caso de estar gravada mediante carga hipotecaria, cabe sefalar que cuando ésta consta inscrita sobre
una vivienda unifamiliar y sobre el vuelo de la misma, si se ejercita posteriormente dicho derecho de vuelo
mediante escritura de declaracion de obra nueva y divisidn horizontal inscrita en el Registro, se lleva a
cabo el arrastre de la carga hipotecaria de la finca matriz sobre los elementos privativos resultante de la
division horizontal, sin que pueda cancelarse juridicamente la misma en tanto no medie el consentimiento
del titular registral o resolucién judicial firme (cfr. Art. 82 LH), RDGRN 10 mayo 2019, R] 2019/2285)
CARRASCO PERERA, A. et al.
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