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I. LA LLEI 5/2006, DE 10 DE MAIG: ELS PRECEDENTS

La Llei 5/2006, de 10 de maig, del llibre cinque del Codi civil de Catalunya,
relatiu als drets reals, ha estat publicada al DOGC nim. 4640, de 24 de maig de
2006.!

El BOPC nuim. 332, de 8 de maig de 2006, publicava l'aprovacio, per part del
Parlament de Catalunya, de la Llei del llibre cinque del Codi civil de Catalunya,
relatiu als drets reals.?

La Llei 5/2006, segons la seva disposici6 final, entra en vigor 1’1 de juliol de 2006
i deroga la Compilacid i les lleis especials en materia de drets reals.?

' DOGC num. 4640, pag. 23167 a 23202, i, per a la versié castellana, BOE nim. 148, de 22 de
juny de 2006. La correccié d’algunes errades, essencialment tipografiques, és al DOGC ntim.
4655, de 15 de juny de 2006, pag. 26128.

> BOPC, nim. 332, pag. 5 a 61.

8 Vegeu la disposicié derogatoria, quan diu: “Es deroguen les normes segiients: a) Els articles
277, 329, 340, 341 i 342 del Decret legislatiu 1/1984, del 19 de juliol, pel qual s'aprova el text

21
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ANTONI MIRAMBELL I ABANCO

Aquestallei és conseqiiéncia del Projecte de llei pel qual s'aprova el llibre cinque
del Codi civil de Catalunya, relatiu als drets reals* (d’ara endavant Projecte 2005).

El Projecte 2005 és el resultat, al seu torn, dels treballs realitzats per I'actual
Observatori de Dret Privat de Catalunya® i, dins seu, per una comissié de treball
especifica.®

Aquest projecte ha tingut la tramitacié parlamentaria corresponent amb:

L'Informe de la Ponéncia de la Comissié de Justicia, Dret i Seguretat Ciutadana i
la designacié com a relator del diputat Sr. Joan Galceran i Margarit, de 7 de febrer
de 2006.

El Dictamen de la Comissi6 de Justicia, Dret i Seguretat Ciutadana iles esmenes
reservades per part dels grups parlamentaris per ser defensades en el Ple del
Parlament, de 28 de febrer de 2006.*

El referit Projecte 2005 és fruit, en la seva major part, perdo amb canvis de
sistematica, supressions i modificacions notables, del Projecte de llei de la segona
llei del Codi civil de Catalunya’ (d’ara endavant Projecte 2003), elaborat per
I’Observatori de Dret Privat de Catalunya anterior' i, dins seu, per la Seccié de
Dret Patrimonial."!

refés de la Compilaci6 del dret civil de Catalunya. ) La Llei 6/1990, del 16 de marg, dels
censos. ¢) La Llei 13/1990, del 8 de juliol, de 'accié negatoria, les immissions, les servituds
iles relacions de veinatge. d) La Llei 13/2000, del 20 de novembre, de regulacié dels drets
d’usdefruit, ds i habitacid. e) La Llei 22/2001, del 31 de desembre, de regulacié dels drets
de superficie, de servitud i d’adquisicié voluntaria o preferent. f) La Llei 25/2001, del 31
de desembre, de I'accessié i 'ocupacié. g) La Llei 19/2002, del 5 de juliol, de drets reals de
garantia”.

* BOPC num. 216, 5.9.2005, pag. 10 a 66.

® Reorganitzat pel Decret 266/2004, de 27 d’abril, de regulacié dels organs de I'Observatori
de Dret Privat de Catalunya (DOGC ndm. 4122, 29.4.2004), per la Resolucié JUS/1291/2004,
de 6 de maig, de nomenament de vocals del Ple i de la Comissié Permanent de la Comissié
de Codificaci6 de I'Observatori de Dret Privat de Catalunya (DOGC ntim. 4130, 11.05.2004),
i per la Resoluci6 JUS/1698/2004, d’11 de juny, de nomenament de vocals del Consell Rector
de I’Observatori de Dret Privat de Catalunya (DOGC nim. 4155, 16.6.2004).

¢ Lanomenat Grup de Drets Reals ha estat integrat per Llufs Jou, notari, Pablo Salvador,
catedratic de Dret Civil dela UPF, i Mercedes Tormo, registradora de la propietat i mercantil.
El Projecte 2005 fou també objecte d’'un informe extern per part del catedratic de Dret Civil
de la Universitat de Castella-la Manxa Angel Carrasco Perera, amb el titol Evaluacion del
Llibre cinqué del Codi civil de Catalunya.

7 BOPC num. 296, de 24 de febrer de 2006, pag. 3 a 123.
8 BOPC num. 314, de 31 de marg de 2006, pag. 48 a 50.
® BOPC num. 451, 30 de juliol de 2003, pag. 5 a 41.

1 T'Observatori fou creat pel Decret 190/2000, de 29 de maig, sobre I'Observatori de Dret
Privat de Catalunya (DOGC ndm. 3156, 7.6.2000), la Resoluci6 de 13 de juny de 2000, de
nomenament de presidents i vocals dels organs de'Observatori de Dret Privat de Catalunya
(DOGC nam. 3180, 11.7.2000), la Resolucié de 10 d’octubre de 2001, de nomenament d’un
vocal de I'Observatori de Dret Privat de Catalunya (DOGC num. 3497, 22.10.2001), i la
Resolucid JUI/1756/2003, de 2 de juny, de nomenament de presidents i vocals dels organs de
I’Observatori de Dret Privat de Catalunya (DOGC ndm. 3901, 10.6.2003).

' En relaci6 amb la Secci6 de Dret Patrimonial, la seva composicié inicial era: com a vocals,
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Aquest Projecte 2003 va decaure per la finalitzacié de la VI legislatura.

Aquest mateix Projecte 2003 fou presentat, en la VII legislatura, com a
Proposici6 de llei de la segona llei del Codi civil de Catalunya, presentada pel
Grup Parlamentari de Convergencia i Uni6."?

La tramitacié parlamentaria de la Proposicié de llei va ser desestimada, ja que
el BOPC nim. 26, d’1 de mar¢ de 2004, publicava el decaiment, ates que el Ple del
Parlament no la va prendre en consideraci6 en la sessié niimero 13, del dia 25 de
febrer de 2004.

S’ha de fer notar que els textos del Projecte 2003 i de la Proposicié de llei sén
identics.

Els treballs que varen donar lloc al text articulat, amb notes i concordances,
del Projecte 2003 foren publicats com a: Treballs preparatoris del llibre cinqué del
Codi civil de Catalunya. “Els drets reals”, Observatori de Dret Privat de Catalunya,
Secci6 de Dret Patrimonial, Generalitat de Catalunya, Departament de Justicia i
Interior, Barcelona, 2003.

A part d’algunes divergencies de redaccid, la diferéncia essencial entre el
Projecte 2003 i la Proposicié de llei 2004, d'una banda, i els Treballs preparatoris
del llibre cinqueé del Codi civil de Catalunya,"” d’altra banda, és que ni el Projecte
ni la Proposicié no contenen una regulacié, en un capitol quart, respecte dels
“patrimonis fiduciaris”, tal com es feia en els Treballs preparatoris del llibre cinqué
del Codi civil de Catalunya esmentats.

II. LA LLEI 5/2006, DE 10 DE MAIG:
UNS CRITERIS DE CODIFICACIO

La finalitat de la llei és descrita a 'apartat I,4 del preambul, en el sentit de:

“..aprovar el Llibre cinque del Codi Civil de Catalunya, relatiu als drets reals, com
un pas més en la construcci6 del nou sistema juridic privat catala i en el seu procés
codificador”.

Pero els criteris de codificacié s6n descrits a I'apartat II del preambul, sota la
rabrica de “Els principis de la Llei”, i, concretament, es poden centrar en tres:

Antoni Cumella Gaminde, registrador de la propietat i mercantil, M. del Carmen Gete-
Alonso Calera, catedratica de Dret Civil de la UAB, Tomas Giménez Duart, notari, Pere del
Pozo Carrascosa, catedratic de Dret Civil dela URV, Josep Lluis Sarrate d’Abadal, registrador
de la propietat i mercantil, i, com a president, Antoni Mirambell Abancd, catedratic de Dret
Civil de la UB. Per la Resoluci6 de 10 d'octubre de 2001 va ser nomenat Francesc Torrent
Cufi, notari, en substitucié de Tomas Giménez Duart i, finalment, la Resolucié de 2 de juny
de 2003 va confirmar la mateixa presidéencia i els mateixos vocals, pero hi va incorporar un
notari més en la persona de Lluis Jou Mirabent.

2. BOPC ntiim. 9, de 26 de gener de 2004.

¥ Vegeu OBSERVATORI DE DRET PRIVAT DE CATALUNYA. Seccié de Dret Patrimonial.
Treballs preparatoris del llibre cinqué del Codi civil de Catalunya. “Els drets reals”, Generalitat
de Catalunya, Departament de Justicia i Interior, Barcelona, 2003, pag. 31.
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1. Regulacié actualitzadora i innovadora

LapartatIl,3 del preambul explica que es mantenen les institucions tradicionals,
actualitzades profundament, pero destaca els aspectes més innovadors de la
nova regulacio, tot dient:

“..La regulacié del Llibre cinque, tot i que manté, actualitzades profundament,
institucions tradicionals en el dret catala, algunes d’ascendeéncia romana, com sén
l'usdefruit i els seus diminutius o les servituds, i d’altres d'origen medieval, com s6n
els drets de cens o la mitgeria, posa l'accent en els seus aspectes més innovadors,
com sén una regulacié breu i ordenada del fet possessori i de les seves conseqiiencies
juridiques, una regulacié dels limits i limitacions de la propietat conforme a la cultura
juridica actual, la regulacié de la propietat horitzontal com a instrument que facilita
l'accés al dret fonamental de 'habitatge o la regulaci6 dels drets de superficie, de vol o
d’opcié...”.

2. Principis basics
En l'apartat 114 del mateix preambul sexplicita que els principis basics dels
quals parteix la llei que aprova el llibre cinque sén:

— La llibertat civil, que es relaciona amb l’art. 111-6 CCcat, i respecte de la
qual es diu:
“..Ilibertat civil, que es manifesta deixant a l'autonomia de la voluntat un camp molt
ampli dactuaci6 en la constituci6 i configuracié dels drets reals limitats i de les
situacions de comunitat, en la limitaci6 del drets de tanteig i de retracte legals als
casos indispensables i en I'establiment d'una regulaci6 dels drets reals limitats que
gairebé sempre és subsidiaria del pacte entre les parts...”.

— La proteccié dels consumidors i persones necessitades, quan es fa constar:
“...protecci6 dels consumidors i, en general, de les persones en situacié de necessitat,
que es manifesta sobretot en la normativa de la propietat horitzontal i en tot allo que
té relacié amb la regulacié dels edificis amb una pluralitat d’habitatges...".

— La bona fe, en concordanca amb lart. 111-7 CCcat, de manera que
sexpressa:
“...el de la bona fe, que es presumeix sempre i que es manifesta en la regulacié de la
possessio, dels titols d'adquisicid, de I'accessid i, en general, en el fet que maino satorga
protecci6 juridica a qui actua de mala fe...”.

— Lapromocié de la seguretat juridica preventiva, en el sentit que:
“...promoci6 de la seguretat juridica preventiva, que es manifesta en la utilitzaci6
equilibrada dels instruments notarials i dels registres publics en els suposits en que
l'interes public i la transcendeéncia dels interessos dels tercers en fa aconsellable
I'ts...".

— La funcié social de la propietat, de manera que:
“...lafuncié social de la propietat, que es manifesta en la regulacié amb caracter general
de les restriccions al dret de propietat i de les relacions de veinatge i en la superacié del
principi d’'unanimitat en la gesti de les situacions de comunitat...”.
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3. Caracter de dret comu

En l'apartat I1,5 del Preambul es recorda, atesa la seva gran importancia en
la configuracié actual de l'ordenament juridic catala, el caracter de dret comu
a Catalunya de les disposicions del Codi civil, en la mateixa linia de I'art. 111-4
CCcat, quan es diu:

“...Finalment, aquest codi té molt present que les seves disposicions tenen caracter
de dret comu a Catalunya. Per aixo, quan és pertinent, subratlla la seva profunda
imbricacié amb la normativa, sovint qualificada d’administrativa, que configura la
propietat moderna, tan imbuida per la seva funcié social, com és el cas de les normes
urbanistiques o d’habitatge, agraries, forestals i mediambientals, i del patrimoni
cultural”.

Tot aix0 no obstant, cal subratllar una diferéncia fonamental entre el Projecte
2003 i 2005 (i també, doncs, la Llei 5/2006 aprovada), relativa a la técnica
codificadora.

Efectivament, el Projecte 2005 presenta una regulacié completa de tot el llibre
cinque, i en els apartats II, 1 i 2 del preambul es fa notar que:

“Aquest codi aporta una regulacié nova, propia per a Catalunya, d’institucions
fonamentals en el dret de coses com sé6n la possessid, la propietat i les situacions de
comunitat, especialment l'anomenada propietat horitzontal, i introdueix la regulacié
dels drets de vol i d hipoteca.

Daltra banda, refon i modifica parcialment la legislacié aprovada pel Parlament de
Catalunya en materia de dret de coses i hi déna unitat interna. Aquesta legislacié
compren un total de sis lleis, des de la Llei 6/1990, de 16 de marg, dels censos, fins a la
Llei 19/2002, de 5 de juliol, de drets reals de garantia”.

En canvi, el Projecte 2003 era una part del llibre cinqué per després fer un
text refés amb les lleis vigents fins a aquell moment que subsistissin o amb les
modificacions corresponents, en materia de drets reals.

Dos aspectes remarcables i, en certa manera criticables, del Projecte 2005 es
refereixen:

D’unabanda, ala utilitzaci6é d'un llenguatge discriminatori per ra6 de génere, la
qual cosa va afavorir, precisament, la presentacid de dues esmenes de modificacié
del text en aquest sentit. Aixi, com a esmena técnica, es proposava que en el tramit
de la Comissié es fes 'adaptacié del text de la llei al llenguatge no discriminatori
per raé de genere." El resultat ha estat la utilitzacié del plural masculi per referir-
se tant a les persones de genere femeni com a les de masculi.

D’altra banda, la incorporacié de les lleis vigents en materia de drets reals
i d’aprovacié recentissima pel Parlament de Catalunya s’ha fet, pero, sofrint
modificacions excessives i, sovint, no justificades, de manera que s’han generat

" Les esmenes de modificacio eren les nim. 2 i 3 i foren presentades, respectivament, pel GP
d’EsquerraRepublicana de Catalunyaipels GP Socialista-Ciutadans pel Canvi, GP Iniciativa
per Catalunya Verds-Esquerra Alternativa. La del GP d’Esquerra Republicana de Catalunya
proposava, amés “...que, en aquest sentit, es tingui en compte I'informe interdepartamental
d’impacte de génere emes per I'Institut Catala de les Dones en data 3 de juny de 2005”, pero
el ponent d’aquest mateix grup parlamentari va retirar 'esmena nim. 2 i fou acceptada la
num. 3 (vegeu BOPC niim. 296, pag. 3).
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alguns problemes d’interpretacié i d’integracié que eren perfectament obviables
en alld que sera una part del nostre codi civil (com és el cas de la Llei 25/2001,
sobre l'accessid, i la 19/2002, sobre garanties).

III. LA NOVA REGULACIO: ALGUNS ASPECTES DESTACABLES

Fent un repas general de la nova regulacid, alguns d’aquests aspectes més
destacables apareixen en cadascun dels titols de la llei:

1. Titol 1. Els béns

En la Llei 5/2006 aprovada es dediquen a la regulacié del regim juridic dels
béns només tres articles, relatius als béns, als béns immobles i mobles i als fruits,
respectivament.

En el preambul 1113 es diu que: “El titol I és configurat per alguns articles, de
caracter introductori i general, sobre el regim juridic dels béns, el concepte dels
quals es pren en un sentit ampli, de manera que inclou els drets i, d’acord amb
la tradicié juridica catalana més recent, estableix que els animals no tenen la
consideracio de coses i estan sota la proteccid de les lleis”.

En conseqiiéncia, s'hi troba a faltar una regulaci6 de caracter general molt més
amplia i, en concret, respecte a les institucions segiients:

1.1. El concepte de patrimoni

En el titol 1 no hi ha una norma que precisi la relacié de titularitat real entre
la persona i els béns, que inclouen les coses, els animals i els drets. Aixi, no es
diu que les persones, fisiques o juridiques, tenen la titularitat dels drets sobre els
béns, pero que el conjunt de les titularitats (en el sentit, per exemple, de I'art. 561-
3.1) conforma el seu patrimoni, ja que un patrimoni no pot ser objecte d’un tnic
dret real.

Aix0 no obstant, hi ha diverses normes que utilitzen, desajustadament, el
concepte de patrimoni com a objecte d'un tnic dret real o, altrament, com a
concepte economic: només cal comprovar-ho, especialment, a I'art. 551-1.1, pero
també als art. 532-3.2, 545-2 d), 552-9 a), 552-11.5, 569-39, la disposicié transitoria
setena, apartat 8, o la disposici6 transitoria catorzena, punt 5.

> Enel Projecte 2003, en canvi, hi haviaunanorma, l'art. 512-1, que es referia al patrimoni com
aconjunt de titularitats de les persones. Pero en els Treballs preparatoris del llibre cinqué del
Codi civil de Catalunya. “Els drets reals” (2003), la norma era encara més precisa, quan deia:
“Les persones fisiques o juridiques tenen la titularitat dels drets sobre els béns; el conjunt
de les titularitats conforma el seu patrimoni”, i en el corresponent comentari de motivacid i
concordanca d’aquesta norma es deia: “En primer lloc, aquesta norma és aproximadament
l'article 915 CCQ, sense la referéncia a’Estat, ja que la idea de «juridiques» es pren en el seu
sentit més ampli per tal, precisament, d’incloure-hi I'Estat i les altres persones juridiques
de caracter public. D’altra banda, no es creu convenient d’entrar en la delimitaci6 de béns
de domini public o de propietat privada, com fan els articles 338 a 345 CCE, perque és una
materia que correspon alanormativa de caracter public. En darrer terme, la seva finalitat és
introduir laidea de patrimoni com a conjunt de titularitats sobre béns que poden pertanyer
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1.2. Els titols adquisitius

En aquest titol 1 tampoc no hi ha cap norma que estableixi clarament quins
son els titols adquisitius dels drets sobre els béns.

En canvi, a l'art. 531-1, sota la rubrica “sistema d’adquisicié”, es diu que “Per a
transmetre i adquirir béns, cal, a més del titol d’adquisicid, la realitzacio, si escau,
de la tradici6 o dels actes o de les formalitats que estableixen les lleis”, de manera,
doncs, que enlloc no es diu quins so6n els titols adquisitius.

Una norma com la de l'art. 531-1, quan es refereix a la tradicio, als actes o
les formalitats establertes per la llei, només es pot comprendre plenament si
va precedida d’una altra norma que determini que els titols adquisitius sén: el
contracte, la donaci, la successié, l'ocupacio, l'accessio, la usucapié o qualsevol
altre titol establert per lallei. Com que aquesta norma no existeix, la interpretaci6
de l'art. 531-1 requereix acudir al preambul III,5, on safirma —d’'una manera
explicativa que sembla correspondre més a un altre text legal (certament, el
Projecte 2003) que no és el propi de la Llei 5/2006—, que:

“Eltitol I regulal'adquisicid il'extinci6 del dret real. Regulala tradicié en concordanca
amb els titols d’adquisicio, tot configurant el sistema transmissor-adquisitiu d’acord
amb la teoria del titol i del mode vigent tradicionalment en l'ordenament juridic
catala. També regulala donacid, ala qual reconeix la consideracié de titol d’'adquisicio,
juntament amb la successio, el contracte, l'ocupacio, I'accessid i la usucapié. Tot i aixo,
les donacions per rad de matrimoni o entre conjuges i les donacions per causa de mort
es mantenen, per ara, en el Codi de familia i en el Codi de successions. Pel que fa a la
usucapio, aquest titol redueix els terminis de la possessio per a usucapir a tres anys per
als béns mobles i a vint per als immobles i en regula la interrupcié i la suspensi6”.

Efectivament, el sistema complet de la transmissi6 i I'adquisicié dels béns té
lloc, a partir del titol adquisitiu, amb el compliment de determinats requisits que
poden ser: en el titol contractual, la tradicié (de manera que només en aquest cas
es pot parlar de la teoria del titol i mode, respecte a altres sistemes adquisitius
d’alguns altres ordenaments juridics que parteixen de la mera consensualitat
o, contrariament, de la necessitat d’'inscripci6 registral); en la donaci6, la forma
escrita en les donacions no simultanies al lliurament del bé o 'escriptura ptiblica
quan es tracta d’'immobles; en la successi6, el titol d’hereu més I'acceptacio; en
l'ocupacio, I'apropiacié possessoria; en l'accessio, la incorporacié a la propietat
d’'un bé; en la usucapid, el compliment dels requisits possessoris i el transcurs
del temps. Per tant, la tradici6é és només un dels actes i formalitats legals, ja que
n'existeixen d’altres que completen el procés d’adquisici6 i transmissi6.'®

a una persona fisica o juridica. En segon lloc, es podria considerar la inclusié d'un segon
apartat, en el sentit d’establir que, des del punt de vista juridic, «Tota persona és titular d'un
patrimoni», com un precepte que sigui la refosa, simplificada, de I'article 2 i 302 CCQ. Els
articles 37 i 150 CS contemplen patrimonis separats”. Vegeu Treballs preparatoris... (2003),
pag. 16.

La regulacié dels titols adquisitius i del sistema transmissiu adquisitiu era molt més clara
enlart.512-3, amb la remissi6 a I'art. 531-3 del Projecte 2003, i en els comentaris a aquestes
dues normes en els Treballs preparatoris del llibre cinqué del Codi civil de Catalunya (2003) ja
s’explicava, enrelacié ambl'art. 512-3, que: “Aquest article descriu els titols d’adquisicié dels
drets realsiés, parcialment, I'article 916 CCQ. Apartat 1. Una de les diferéncies fonamentals
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1.3. Ladministracio de béns aliens

Sorprenentment, la Llei 5/2006 aprovada no regula I'administracié de béns
aliens, a diferencia del Projecte 2003, com també de la proposta dels Treballs
preparatoris del llibre cinqué del Codi civil de Catalunya (2003), i després d haver
estat rebutjades les corresponents esmenes presentades'” en el sentit d'incorporar
alanovallei la convenient regulacié de 'administracié de béns aliens.

Cal insistir en el fet que, segons la nostra manera de veure-ho, resulta
necessaria una regulacié transversal i unitaria de 'administracié de béns aliens
que permeti de reconduir-hi tots els suposits en els quals una persona esta
legitimada per realitzar actes juridics destinats a produir efectes en el patrimoni
d’una altra persona i no haver d’acudir o repetir les regles del mandat, la tutela, la
potestat, I'usdefruit, la substitucié fideicomissaria o de la gesti6 dels patrimonis
separats; oimés si en un futur immediat sorgeix la necessitat de regular el

és la menci6 explicita de la donacié com a titol adquisitiu i, per tant, allunyant-la del
caracter contractual. S’ha de notar, també, que és una norma formulada en general, sense
diferenciar, doncs, els titols adquisitius exclusius del dret de propietat (ocupacid i accessio)
o aquells que es refereixen només a béns mobles (ocupacid). La referéncia a qualsevol
altre titol previst per la llei vol indicar casos com I'anomenada construccié extralimitada
(o també accessié invertida) o altres que no s’hagin previst expressament i, sobretot, les
atribucions patrimonials que tenen lloc entre conjuges amb la constitucid, per exemple,
d’un régim economic matrimonial de comunitat de béns, d’acord amb I’article 66 CF. S’ha
d’observar, especialment, que la norma, quan es refereix a qualsevol titol establert per la
llei, inclou també la tradici6 en el mateix sentit que 'article 1901 del CCE, en relacié amb
'article 609. Per la seva banda el dret catala es basa en el mateix sistema adquisitiu il inica
especialitat és en relaci6 amb la forma de la tradici6, continguda en larticle 277 CDCC.
Apartat 2. En aquest apartat es fa una remissié al que es disposa a I’art. 531-1 en el qual es
regula el sistema d’adquisici6 (i transmissid) dels drets reals. Com s’ha dit aix0 es justifica
perqué en aquest article (512-3) només es tracta dels titols d’adquisici6 i no del sistema
d’adquisicié. Ladquisici6 del dret real no es produeix de la mateixa manera en tots els casos
jaque depén del titol (que també és diferent). Pel que fa al sistema d’adquisicid, veure l'article
531-1". 1, en relacié amb l'art. 531-3, també es deia que: “L'adquisicié dels béns no sempre es
deu a un acte simple; no és suficient el titol sind que, a més, és necessari que concorri un
altre requisit. Aixo depen del titol ja que aquest és el que explica la for¢a juridica en relacié
amb la transmissié que es pretén. Aquest precepte fa una enumeracié generica de quins
poden ser els pressuposits o requisits necessaris que juntament amb el titol justifiquen
la transmissié. Es comprenen, sota la referéncia a «actes i formalitats»; aixi, en el titol
contracte, transmissiu, és la tradicio, teoria del titol i mode; en la donacid, l'escriptura
publica quan es tracta d’immobles; en la successid, el titol d’hereu més I'acceptacid...,
la usucapi6 el compliment dels requisits possessoris i el transcurs del temps, l'ocupacié
l'apropiacié possessoria..., etc. La tradicié es només un dels actes i formalitats legals, ja que
n'existeixen altres que completen l'iter complex, el procés d’adquisicid i transmissid, titol
+ acte/formalitat”. Vegeu Treballs preparatoris del llibre cinqué del Codi civil de Catalunya
(2003), pag. 16-27 1 63, respectivament.

17 Efectivament, el GP del Partit Popular de Catalunya va presentar les esmenes d’addici6
num. 5, 6, 7 i 8 en relacié amb la incorporacié de la regulacié de l'administracié de béns
aliens, pero la Ponencia no en va recomanar I'adopcié (vegeu BOPC niim. 296, de 24 de febrer
de 2006, pag. 4 a 8). Aquestes mateixes esmenes foren reservades per ser defensades en el Ple
del Parlament, com andm. 1,2, 3,415, pero foren rebutjades (vegeu BOPC niim. 314, de 31 de
marg¢ de 2006, pag. 59 a 61).
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patrimoni fiduciari o trust, en la qual sera indispensable la determinacié6 de la
seva administracid.'®

Malgrat, doncs, que la Llei 5/2006 no regula l'administracié de béns
aliens, l'art. 552-6.2, vigent, relatiu a I'ds i gaudi de l'objecte de la comunitat
ordinaria indivisa, diu que el cotitular o la cotitular que ha percebut els fruits
i els rendiments n’ha de retre comptes als altres “...d’acord amb les normes de
l'administraci6 de béns aliens” també l'art. 561-2.3, en relacié amb l'usdefruit, es
refereix al fet que l'usufructuari “..s’ha de comportar d’acord amb les regles d’'una
bona administracié”; per tant, aquestes normes generals sobre 'administraci6 de
béns aliens no hi sén.

1.4. Els patrimonis fiduciaris

La nova Llei 5/2006 no regula els patrimonis fiduciaris, malgrat, igualment, les
esmenes' que foren presentades per a la seva inclusié en la nova llei, com tampoc
no ho feia el Projecte 2003.

En canvi, com ja s’ha dit, en els Treballs preparatoris del llibre cinqué del Codi
civil de Catalunya (2003) es proposava una regulacié dels patrimonis fiduciaris
de laboriosa elaboracid,” la qual es presentava encara amb algunes qiiestions
molt discutides, relatives al fet de si el constituent pot ser al mateix temps
administrador (o fiduciari) i beneficiari, a la pérdua de la titularitat dels béns en
el moment de l'acceptacio per part del beneficiari, a la responsabilitat pels deutes
del mateix constituent posteriors a la constitucié del patrimoni fiduciari, a la
inscriptibilitat registral i als aspectes fiscals; problemes que caldra resoldre en la
futura regulacié, que sembla que es vol emprendre de manera immediata.”

Contrariament a tot aix0 exposat, en el Projecte 2003 s’hi presentava una
estructura normativa més completa (per a alguns desitjable i per a altres
excessivament doctrinal o dogmatica) del titol 1, dedicat als béns.

Certament, es presentava un capitol 1, relatiu al regim juridic dels béns,
un capitol 2, dedicat als béns en relacié amb la persona, de manera que es feia
referéncia a la titularitat, al patrimoni, a l'objecte de la titularitat i als titols
d’adquisicid, i, finalment, un capitol 3, dedicat a I'administracié de béns aliens.

'8 El Projecte 2003 i Els treballs preparatoris del llibre cinqué del Codi civil de Catalunya
(2003), en canvi, si que la regulaven. Vegeu, en aquest sentit de necessitat de regulaci6 de
l'administracié de béns o patrimonis aliens, MIRAMBELL (2005), pag. 130 a 203.

19" El GP del Partit Popular de Catalunya va presentar les esmenes nam. 9, 10, 11, 12, 13 i 14
ila Ponencia no en va recomanar l'adopcié (BOPC ndm. 296, pag. 6 a 8) i, a més, aquestes
mateixes esmenes, amb els nim. 6, 7, 8,9, 10i 11, foren reservades per ser defensades al Ple
del Parlament (vegeu BOPC nim. 314, pag. 62 a 63).

% La proposta de regulacié per part de la Seccié de Dret Patrimonial es fonamentava en
les conclusions d'una subcomissié formada per J. J. Pint6, F. Badosa, S. Roca, A. Bosch, E.
Espiau, E. Arroyo i ]J. M. Coronas. Vegeu Treballs preparatoris del llibre cinqué del Codi civil
de Catalunya (2003), pag. 31 a 44.

Tal com es despren de l'obra “Los patrimonios fiduciarios y el trust”, a NASARRE AZNAR,
S.i GARRIDO MELERO, M. (coord.): III Congreso de Derecho Civil Cataldn, Tarragona, 20 y
21 de octubre de 2005, Monografics La Notaria, Colegio Notarial de Catalufnia, Marcial Pons,
Ediciones Juridicas y Sociales, SA, Madrid-Barcelona, 2006.
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No s’hi regulaven, pero, els patrimonis fiduciaris, tot i que I'art. 512-2 del Projecte
2003 deixava la porta oberta per fer-ho, quan es referia al fet que tota persona,
a més de titular d'un dret real sobre un bé, pot tenir-ne la possessi6 o pot ser
administradora d'un bé ali¢ o fiduciaria d'uns béns dedicats a una finalitat
particular o especifica.

A més, en els Treballs preparatoris del llibre cinqueé del Codi civil de Catalunya
(2003) també s’hi proposava la regulacié dels patrimonis fiduciaris.

Si tot aix0 s’hagués fet avui ja ho tindriem i, si no tot, alguns aspectes caldria
retocar-los o incorporar-los en el futur text refés que segurament s’haura de
realitzar quan es completi el Codi civil.

2. Titol 2. La possessio

En la regulacié de la possessid, que es presenta en el titol IT de la Llei 5/2006,
com a minim s’han de destacar els aspectes segiients:

2.1. El concepte possessori

En l'art. 521-4 del Projecte 2005 es prescindia de tota referéncia al concepte
possessori, de manera que aquest precepte només es limitava a incorporar l’art. 445
CCesp, a diferencia del Projecte 2003. Una esmena presentada®® al Projecte 2005 va
incorporar afortunadament, en l'art. 524-1 vigent, la noci6 essencial de concepte
possessori de cara a la pluralitat de possessions sobre un mateix bé, sempre que
els conceptes possessoris siguin compatibles. Aixd no obstant, en I'apartat 2 del
mateix art. 524-1 s’ha mantingut el text que prové de l'art. 445 CCesp, de manera
innecessaria per la dificultat d’interpretacié i per la rigidesa dels criteris que
proporciona de cara a determinar a qui correspon la possessi6 interina del bé.*

2 Es tracta de 'esmena nim. 18, de modificacid, presentada pel GP de Convergeéncia i Unid, i
laPonéncia va recomanar I'adopcié d’'un text transaccional sobre la referida esmena (vegeu
BOPC niim. 296, pag. 9-10).

En els Treballs preparatoris del llibre cinqué del Codi civil de Catalunya (2003) —vegeu pag.
54-55—, sexplicaven ajustadament, en relacié amb el concepte possessoriiper la necessitat
de prescindir de I'art. 445 CCesp, els aspectes segiients. Lart. 521-4 d’aquell text, sota la
rubricade “Pluralitatde possessionsicopossessié”, deia: “1.Unbépot ser posseit per diferents
persones, sempre que els conceptes possessoris siguin compatibles. 2. El contingut de cada
possessio i la seva compatibilitat estan determinats per les relacions juridiques entre els
diferents posseidors. 3. En cas de divisi6 d’'un bé en situaci6 de comunitat, es considera que
cada comuner ha posseit de manera exclusiva, durant tot el temps que va durar la indivisio,
la part que li ha correspost en 'adjudicacié”. En els comentaris corresponents a cadascun
dels niimeros del precepte s’explicaven els segiients motius de la proposta.

En el comentari al nim. 1: “Aquest article introdueix laidea del concepte possessori, és a dir,
el «com es posseeix», el que explica el perque i la finalitat d’'aquella possessi6 concreta. Atés
que es tracta d’'una idea fonamental, la nocié de concepte possessori es podria introduir
en l'article 521-1; no obstant aix0, sembla preferible fer-ho en el present article, pels motius
segiients: 1r. La idea de concepte possessori ja es dedueix de la pretensié de titularitat de la
possessié publica. 2n. El concepte possessori téla sevaimportancia primordial en dos temes:
la usucapié i la situacié en que sobre un mateix bé coexisteixen dues o més possessions.
Ates que en el Codi civil de Catalunyala usucapi6 es regulara separadament de la possessid,
el lloc idoni per a introduir la noci6 de concepte possessori és el present article, que regula
la pluralitat de possessions. La idea fonamental d’aquest precepte és que resulta possible
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En el mateix aspecte, I'art. 522-8.1 del Projecte 2005, quan regulava I'adquisicié
de bona fe de béns mobles, també prescindia del concepte possessori per a
l'adquisicié del dret, en el qual precisament es basa el concepte possessori.
Sortosament, I’art. 528-8.1 de la llei vigent es refereix al concepte possessori, com
a conseqiiencia de les esmenes presentades al Projecte 2005.*

2.2. La liquidacio de la situacio possessoria

L'art. 522-2 regula la liquidacié de la situacié possessoria i el seu concepte
es pot deduir de la remissié que fa als art. 522-3 al 522-5, quan es refereixen,
respectivament, a la liquidacié dels fruits, les despeses titils i els deterioraments
o pérdues. Lart. 522-2 no defineix, doncs, el concepte de liquidacié possessoria,
a diferéncia del mateix precepte del Projecte 2003, que en proporcionava el
concepte. Es pot acceptar el criteri que les normes no han de fer definicions, pero
si es fan és bo que es facin on sistematicament correspon, ja que en l'art. 544-2.2,
relatiu als efectes de I'accié reivindicatoria, seria suficient que es limités a establir
que la restitucié del bé implica la liquidacié de la situacidé possessoria i no caldria

la coexisténcia harmonica d’una pluralitat de possessions sobre un mateix bé, sense haver
de recérrer a explicacions inconcretes i insatisfactories basades en la qualificacié com a
simple detentor d’'una o d’algunes de les persones que tenen contacte amb la cosa.

Vegeu TRIGEAUD, La possession des biens immobiliers, pagines 281-281, que citalareferencia
de Jhering segons la qual la detencié és una de les idees més fracassades del dret roma,
com a imatge de les circumstancies economiques imperfectes i de les tendencies brutals
de I'época antiga. Aixi, per exemple, en l'article 8.1 b) LGPSCM trobem un exemple de
com sobre un mateix bé poden recaure tres conceptes possessoris: el de propietari, el de
garantia, creditor pignoratiu, i el de dipositari. En la legislacié catalana vigent trobem tot
'elenc de conceptes possessoris; per exemple, propietari: article 15 CS, “en qualitat d " hereu
olegatari”. Article 64 CS, “en aquell, hereu, concepte”. Article 246.3 CS, “com a seus”. Article
342 CDCC, “en concepte d’amo”. Concepte indeterminat, no propietari que ha de lliurar la
cosaaunaaltra persona: article 3 LGPCM. Garantia: article 2.1. a) LGPCM, penyoraidret de
retencio. Articles 38.1140.1 CDCC, la tenuta com a garantia. Masoveria: article 337.2 CDCC,
“ocupi com a tal”. Dot: articles 28.1, “rebut el dot”, i 32.1 CDCC, opcié dotal. Marmessor
universal: article 316.1 CS, “facultat per a possessionar-se de I’heréncia’. En el comentari
al num. 2: “Vegeu l'article 3:110 CCN, tot i que es tracta d'un model llunya, que es refereix
a les relacions posseidor-detentor. No cal introduir un precepte com larticle 445 CCE, que
resulta confus i, probablement, inttil. En aquest sentit, la primera part de I'article 445 CCE
resulta evident, pels motius segiients: Dos posseidors no poden posseir el bé amb el mateix
concepte, si el concepte possessori és excloent. La indivisié no és una excepcid, siné que
constitueix un concepte possessori diferent i compatible amb altres del mateix tipus. En
aquest sentit, no té el mateix concepte possessori el propietari que el copropietari. Pel que fa
ala segona part de I'article 445 CCE, tampoc no resulta satisfactoria, perqueé els criteris que
estableix poden no ajustar-se a la que sera la decisié final del jutge. Per tant, si es produeix
un litigi sobre a qui correspon la possessid, és preferible que sigui el jutge qui determini
la situacié possessoria interina de la cosa”. Finalment, en el comentari al nim. 3 es deia:
“Correspon a larticle 450 CCE. Es considera que no cal afegir 'dltim incis d’aquest article,
perque resulta evident amb I'aplicacié de les normes generals de possessio, i no solament
per ala interrupcié de la possessid, sind per a tots els seus efectes”.

24 Les esmenes eren les ndm. 301 31, presentades, respectivament, pel GP Socialista-Ciutadans

pel Canvi, GP d’Esquerra Republicana de Catalunya i GP d’Iniciativa per Catalunya Verds-
Esquerra Alternativa i pel GP de Convergencia i Unié. La Ponéncia en va recomanar
I'adopcid, si bé amb un text transaccional (vegeu BOPC nim. 296, pag. 13).
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definir-la, tot dient “en relacié amb els fruits, les despeses i el deteriorament o la
pérdua del bé”.

Daltra banda, s’ha de notar que l'art. 522-4 s’hauria de referir a totes les
despeses en els béns —per tant, a les necessaries i a les ttils—, perd com a
resultat de les esmenes presentades® resulta que I'art. 522-4 porta com a ribrica
“despeses utils”, i en el contingut del precepte, en lloc de referir-se a les despeses
necessaries, s’hi confonen amb les despeses extraordinaries.

En conseqiiencia, a diferencia de l'art. 453 CCesp, i no se sap si de manera
expressament volguda pel legislador, resulta ara que es paguen als posseidors de
bona i de mala fe les despeses “extraordinaries de conservacié”, pero en cap cas
les despeses necessaries “ordinaries de conservaci6”.

Des dun altre punt de vista, el concepte tradicional que diferencia entre
“despeses ordinaries i extraordinaries” (que el CCesp regula en I'ambit de
l'usdefruit als art. 500 i 501), resulta que en la regulacié que en fa I'art. 561-12 s’ha
convertit per reducci6 en l'apartat de “reparacions” dins d'una idea més general
de “despeses de l'usdefruit”.

2.3. Lapropiacié indeguda

Lart. 522-8.3 de la Llei i del Projecte 2005 adopten, malgrat les esmenes
presentades en sentit contrari,” el criteri de considerar que el propietari d'un
bé moble perdut, furtat, robat o apropiat indegudament el pot reivindicar, de
manera que comporta la destruccid del titol adquisitiu derivat de I'adquisicié de
bona fe i a titol onerds.

Certament, s’ha pres partit per una interpretacié amplia del concepte de
privacio il-legal de I'art. 464 CCesp, amb el resultat que el titol adquisitiu de béns
mobles de bona fe esdevé gairebé inttil, ja que la reivindicabilitat és molt amplia.
Aix0 fa que l'art. 522-8.3 deixi inoperant la norma del mateix art. 522-8.1.

En canvi, el Projecte 2003, en el mateix art. 522-8.3, i els Treballs preparatoris
del llibre cinqué del Codi civil de Catalunya (2003), en el que era el seu art. 522-
5, mantenien la tesi restrictiva, anomenada germanista, d’excloure I'apropiaci6

» Vegeu les esmenes nim. 25, 26 i 27, BOPC num. 296, pag. 12. Curiosament la nim. 27,
proposada pel GP Socialista-Ciutadans pel Canvi, GP d’Esquerra Republicana de Catalunya
i GP d’Iniciativa per Catalunya Verds-Esquerra Alternativa, demanava la supressié de
I'expressi6 “extraordinaries”. La Poneéncia en va recomanar l'adopcid, pero no fou atesa
en el Dictamen de la Comissi6. D’altra banda, en la ndm. 25, el mateix grup de la majoria
parlamentaria demanava la supressié de l'expressié “millores” i en la nim. 26 el GP de
Convergencia i Unié proposava que la rubrica del precepte digués “despeses necessaries
i utils”. La Ponéncia recomanava un text transaccional entre la 25 i la 26 i el resultat
sorprenent ha estat que la norma vigent diu “despeses ttils”.

% Lesmena fou la nim. 34 del GP de Convergencia i Unié. La Ponéncia ja la va rebutjar (vegeu
BOPC ntim. 296, pag. 13), pero fou reservada, amb el ndm. 14, per ser defensada en el Ple del
Parlament i no fou acceptada (vegeu BOPC nim. 314, pag. 64).

21 Vegeu Treballs preparatoris del llibre cinqué del Codi civil de Catalunya (2003), pag. 61-62, on,
respecte daquest problemarelatiualainterpretacié del'art.464 CCesp, sexplicava textualment
el segiient: “Plantejament. Es tracta de resoldre el conflicte d’interessos entre I'estabilitat del
dret de propietat i la seguretat del trafic juridic. Si tenim en compte que la utilitat principal de
la possessi6 és la de ser un mecanisme de publicitat dels drets, especialment dels que recauen
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indeguda del suposit de reivindicabilitat, precisament per mantenir més operatiu
el titol adquisitiu de béns mobles de bona fe.

2.4. Laccio publiciana

L'art. 522-7.2 preveu l'accié publiciana, pero, tal com ha quedat regulada, pel

fet de no fixar un termini per al seu exercici, resulta que es pot encavallar amb
la tutela sumaria de la possessid i que no es fa evident que es tracta d’'una accid
pensada per a aquella persona que es troba en la fase final per completar la seva
usucapi6.?®

28

sobre mobles, lasolucié del conflictehade donar prevalencaalaseguretat del trafic,sibé noamb
un caracter absolut. El precepte adopta, per tant, la solucié germanista, tot i que aquesta no és,
potser, la més arrelada en el dret civil de Catalunya, com podem veure en I'article 36.2 CDCC.
Aquest article, en materia de dot, déna al propietari desposseit la possibilitat de «recobrar»
la cosa d’un tercer, fins i tot quan el transmetent va actuar de bona fe; aix0 significa, per tant,
que el posseidor de bona fe té només un titol «ad usucapionem». De totes maneres, l'article
36.2 CDCC resulta una mica confus; cal entendre que sila cosa s’ha perdut amb dol o culpa del
marit, aquest haura, a més a més, d’indemnitzar els perjudicis. Comentari al ntim. 1: Pren com
amodel I'article 3:86.1 CCN. Es podria afegir que el bé no estigués inscrit en el Registre de Béns
Mobles, com fa l'article holandes; no obstant aixo, atesa la indefinicié de I'eficacia del Registre
de Béns Mobles pel que fa ala titularitat dels béns inscrits, com a minim en algunes de les seves
seccions, segurament és més prudent no dir res. Trobem la idea d’irreivindicabilitat, per tant,
adquisici6, dels adquirents de bona fe i a titol onerés en 1'article 64.4 CS, en el tema de I'accié de
peticié d’herencia. Aixo si, I'hereu aparent haura de «restituir» a I’hereu real el preu o la cosa
que ha obtingut com a contraprestacio, o el que ha adquirit amb ella, article 64.3 CS; es pot
deduir que si va actuar de mala fe haura, a més, d’indemnitzar. Cal destacar que safegeix el
requisit que l'adquisicid sigui a titol onerds, seguint el criteri de la LH i l'article 64.4 CS; no hem
d’oblidar que la possessié és també un mecanisme de publicitat dels drets. Laplicacié del criteri
de l'onerositat no exclou, se sobreentén, que si el posseidor actual va adquirir la cosa a titol
gratuit, gaudira de la mateixa proteccié que tindria el qui li va transmetre la cosa. Comentari
al ndm. 2: Pren com a model l’article 3:87 CCN. La finalitat és que l'antic propietari del bé
pugui reclamar el rescabalament i la indemnitzacié de la persona a qui li ho va transmetre en
primera instancia. Comentari al nim. 3: Cfr. articles 3:86.3 CCNi464 CCE. No s’'inclou el cas de
l'apropiacié indeguda o l'estafa; el propietari ja té les accions corresponents contra el dipositari
o el comodatari deslleial. A més, cal tenir en compte que laregla de I'article 464.1 CC només és
util si es restringeix al maxim i de manera clara el concepte de «privacio» il-legal que utilitza.
En aquest sentit, l'article 2279 CCF parla estrictament de pérdua i robatori, «vol», i 'article
3:86.3 CCN parla exclusivament de robatori. En definitiva, es recullen només els casos en que el
propietari va perdre el control material de la cosa sense la seva voluntat. Aixo inclou la perdua,
el furt o el robatori; no, en canvi, I'apropiacié indeguda, cas en que el propietari va entregar la
cosade forma voluntaria al dipositari, comodatari, creditor pignoratiu, etc. Concorda aixi amb
lalegislacié mercantil; per exemple: article 324 CCo: no reivindicacié dels valors pignorats dels
quals el seu titular ha estat «privat». Article 545 CCo: no reivindicaci6 dels titols al portador la
possessié dels quals ha estat adquirida per un tercer «de bona fe i sense culpa greu», l'article
56.2 LSA es remet a aquest article, i 'article 9.2 LMV utilitza la mateixa expressio. Articles 19.1,
961127 de la Llei canviaria”.

Enl'art. 522.4.2 del Projecte 2003 es fixava el termini dels tltims tres anys per completar la
usucapio, tenint en compte que es preveia, en aquell Projecte, una usucapio de deu anys. En
els Treballs preparatoris del llibre cinqué del Codi civil de Catalunya (2003), pag. 61, es feia
notar, respecte de l'acci6 publiciana, el segiient: “L'accié publiciana pretén cobrir I'espai que
hi ha entre la tutela de la propietat i la tutela sumaria de la possessid, donant al que ha estat
posseidor durant molt de temps i que té un «millor dret», en realitat, pot no tenir-ne cap,
a posseir un mecanisme de proteccié que sigui operatiu i que tingui unes caracteristiques
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3. Titol 3. Ladquisicio, la transmissid i 'extincié del dret real

Aquest titol 3 és un dels que presenta problemes importants en relacié amb la
seva estructura i, d’altra banda, pel que fa a la necessitat d’haver de recérrer al
Codi civil espanyol com a dret supletori, d’acord amb l’art. 111-5 CCcat, en alguns
casos, de manera que es frustra un dels objectius de la codificacié catalana en el
sentit d'obtenir una “normativa autonoma, completa i global”.*

3.1. La no-regulacio de les prohibicions de disposar

La rubrica del titol es refereix a “adquisicio, transmissid i extincié” del dret
real, pero no s’hi regula un dels aspectes més rellevants de la transmissié: les
prohibicions de disposar i, especialment, les seves caracteristiques i els seus
efectes.

La rubrica del Projecte 2005 eliminava coherentment la referencia a la
transmissid, perqué no era objecte de regulacio, perd, com a conseqiiéncia d'una
esmena presentada en aquest sentit, la Ponéncia va recomanar i es va adoptar
la inclusié de la referéncia a la transmissi6.*® La presentaci6 de 'esmena relativa
a l'expressi6 “transmissié” hauria tingut sentit si shagués presentat una altra
esmena que hagués proposat una regulacié general i unitaria de les prohibicions
de disposar, relatives als titols gratuits, de manera que s’hauria pogut superar (en
el sentit de retornar a l'art. 117 CDCC anterior i exigir una motivacio tuitiva de la
prohibicid), generalitzar i sistematitzar la norma continguda a I'art. 166 del Codi
de successions.

Els art. 532-4 a 532-9 del Projecte 2003* oferien aquesta regulacié de les

diferents de la reivindicatoria i de la tutela sumaria de la possessié. La regulacié proposada
parteix del fet que el posseidor a qui li ha estat presa la possessié del bé es troba dins de
I'tltima fase per a completar la usucapié. Concretament, es preveu un termini de tres anys
o menys abans de consumar la usucapid, atés que un termini més breu faria que l'acci6
publiciana resultés gairebé inoperant, perque el seu ambit d’aplicacid ja estaria prou cobert
per la tutela sumaria de la possessié, amb un termini d'un any. El termini de 3 anys sembla
correcte en la previsi6 que el termini per a la usucapié d’'immobles es reduira a 10 anys;
altrament, caldria allargar el termini de I'accié publiciana, al voltant del ter¢ del termini
per a usucapir. Lambit de I’accié publiciana es redueix als béns immobles; en efecte, si el
termini d’usucapid dels béns mobles sescurca a 3 anys,l’accié publiciana no té sentit, perque
gairebé no té un «espai» propi entre la tutela sumaria de la possessi6 i la reivindicatoria”.

2 Expressions textuals que es poden comprovar al’apartatI, 3 del preambul de la Llei 40/1991,
de 30 de desembre. Codi de successions per causa de mort en el dret civil de Catalunya.

% Era I'esmena niim. 36 de modificacio, presentada pel GP de Convergencia i Unié (vegeu
BOPC nim. 296 pag. 14).

81 Aquests articles establien: article 532-4. Concepte 1. La prohibicié de disposar impedeix
que el titular dels béns els pugui alienar, gravar o renunciar de manera absoluta, amb major
o menor amplitud o sense complir determinats requisits. 2. La prohibicié pot consistir a
sotmetre la facultat de disposici6 al consentiment d’'una altra persona. 3. Lautoritat judicial
pot acordar la rentincia, quan es donin circumstancies sobrevingudes que facin que les
carregues del bé siguin superiors als beneficis. Article 532-5. Interpretacié. Les prohibicions
de disposar s’han d’establir d'una manera expressa i s’han d’interpretar restrictivament.
Article 532-6. Classes. Les prohibicions de disposar poden ser establertes per la llei, per
la voluntat i com a conseqiiéncia de determinats procediments judicials. Article 532-7.
Prohibicions de disposar legals 1. Les prohibicions legals son les determinades directament
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prohibicions de disposar i ja havia estat elaborada, i convenientment explicada,*
en els Treballs preparatoris del llibre cinqué del Codi civil de Catalunya (2003). La
Secci6 de Dret Patrimonial es va plantejar fins i tot la possibilitat d’admetre les
prohibicions de disposar a titol onerds, pero aquesta possibilitat, malgrat els
diferents parers, fou desestimada.*
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iexpressament per lallei. 2. Lallei també pot establir limitacions ala facultat de disposicid,
tot requerint I'assentiment o l'autoritzacié d'una altra persona, aliena a la titularitat del bé.
Aquestes limitacions es regeixen per allo que, en cada cas, estableixi la llei. Article 532-8.
Prohibicions de disposar voluntaries 1. La prohibicié de disposar només es pot establir en
actes atitol gratuit, entre vius o per causa de mort. Es eficag si és temporal i respon al designi
de beneficiar o protegir una o més persones o un patrimoni, encara que sigui l'afectat per
la prohibicié; altrament constitueix una mera recomanacio. 2. La prohibicié o limitacié
de disposar no pot excedir dels limits establerts per a la substitucié fideicomissaria. La
imposada auna personajuridica no pot passar de trenta anys. Les que excedeixin dels limits
sén ineficaces quant a I'excés. Article 532-9. Efectes. Els actes contraris a les prohibicions de
disposar sén nuls, llevat que la llei o una resolucié judicial estableixi altrament.

Vegeu Treballs preparatoris del llibre cinqueé del Codi civil de Catalunya (2003), pag. 89 a 91.

En els Treballs preparatoris del llibre cinqué del Codi civil de Catalunya (2003), pag. 90-91,
textualment s'explica: “La Seccid es planteja la qgiiesti6 de I'admissibilitat de les prohibicions
de disposar en actes a titol onerés; tot i que el criteri majoritari ha estat el de desestimar-
ho. Els arguments que s’han tingut en compte per a les prohibicions de disposar sén els
segiients: I'admissié de les prohibicions de disposar només en els negocis gratuits sexplica
perque originariament van néixer aparellats al fenomen successori i a les vinculacions i
mayorazgos, per la qual cosa el CCE no les concep fora de la successig testamentaria (art. 785
i781). Diez-Picazo afirma (Fundamentos, volum II, pagina 713) que “para su plena eficacia, las
prohibiciones de disponer necesitan de un soporte causal que sélo selo proporcionael caracter
gratuito de la transmision, de manera que si el adquirente lo es por titulo oneroso y satisface
la contraprestacion, la estipulacién en virtud de la cual en lo sucesivo no realizara actos
dispositivos no tiene mas alcance que el de una prestacion de carécter accesorio”. El cert és que
la causa genérica del negoci no sempre és clara: d’'una banda existeixen negocis aparentment
gratuits que tenen una causa onerosa o almenys mixta (donacions remuneratories,
capitulacions matrimonials, institucions contractuals d’hereu, etc.). Hi ha també negocis de
garantia gratuits, com la hipoteca o la penyora en garantia d’'un deute alie, I'opci6 de compra
ol'adquisicié preferent sense contraprestacio a favor del constituent de 'opcid, en els quals es
permetria amb el sistema dels articles 26 i 27 LH la constituci6 d’una prohibici6 de disposar.
També hi ha negocis que, sota I'aparenca d’onerositat, tenen un anim de liberalitat (vendes
simulades que encobreixen una donacié per inexistencia de preu, compres amb atribucié o
reserva d'usdefruits successius a favor de 'adquirent i el seu conjuge, compres amb pacte
de supervivencia, vendes vitalicies, compra a favor d'una persona el progenitor de la qual
paga totalment o parcialment el preu de la transmissid...). En I'ambit mercantil sadmeten
els pactes de sindicacié de les accions i participacions (article 29 i 30 LSL i 63 i 64 LSA), que
impliquen vertaderes prohibicions de disposar o, almenys, es condiciona l'alienaci6 al previ
consentiment dels socis. Malgrat totes aquestes consideracions afavoridores de I'admissié de
les prohibicions de disposar en actes a titol onerds, la possibilitat, encara que sigui remota i
temporal, de sostraure béns al trafic juridic aconsella mantenir el criteri del CCE i del sistema
dels articles 26 i 27 LH. Cal assenyalar també que les prohibicions de disposar es regeixen pel
principi general espiritualista i pel sistema del titol i del mode (609, 1095, 1278 CCE i l'article
531-3), per la qual cosa poden existir al marge del Registre de la Propietat, de manera que
son eficaces davant de qui no esta protegit pel sistema immobiliari, ja que no es tracta sols
d’obligacions de no disposar, i sén irrellevants davant del tercer inscrit, per la mecanica
propia dels principis hipotecaris i del sistema immobiliari registral (32 i 34 LH), de manera
que la plenitud dels seus efectes s'aconsegueix a través de l'escriptura i del Registre”.
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3.2. La tradicié

En la regulacié de la tradici6, a l'art. 531-2, es prescindeix de configurar
la tradicié com un acord transmissiu de la possessid, és a dir, del seu caracter
negocial,* i es redueix a una formalitat relativa al contracte amb la finalitat
adquisitiva. Aix0 no obstant, els aspectes més qiiestionables de la regulacié de la
tradici6 es refereixen al seu fonament i a les seves classes.

En relacié amb el fonament, l'art. 531-3 es refereix exclusivament al contracte,
amb un reduccionisme excessiu de la concepcié de l'anomenada teoria del titol i
el mode, i prescindeix de tota altra causa justa que pugui fonamentar la tradicid.*
D’aquesta manera, resultara inevitable d’acudir a allo que estableix I'art. 1901 del
CCesp, quan es refereix “al titol de liberalitat o una altra causa justa” com, per
exemple, en el cas d'una transaccio.

Lart. 531-3, en relacié amb el 531-1 i el 512-3 del Projecte 2003, presentava una
regulacié més acurada dels titols adquisitius i del sistema transmissiu adquisitiu
dels drets reals. El Projecte 2003, doncs, no canviava absolutament res d’aquest
sistema vigent a Catalunya i a Espanya des de I'entrada en vigor del Codi civil
espanyol de 1889, tal com alguns havien considerat desajustadament.*

3 Aquest aspecte era assenyalat per 'esmena niim. 37, presentada pel GP de Convergencia i
Uniod, quan pretenia d’incorporar a la redaccié del precepte I'expressié “acord de lliurament
de la possessi6”, pero la Ponéncia ho va desestimar (vegeu BOPC ndm. 296, pag. 14). La
mateixa esmena, amb el num. 15, fou reservada per ser defensada en el Ple del Parlament,
pero no fou acceptada (vegeu BOPC niim. 314, pag. 64).

% Larecuperacié delainclusi6 dela “causa justa” com a fonament de la tradicié fou intentada

per I'esmena nim. 38, d’addicié, del GP de Convergencia i Unid, pero fou rebutjada per la
mateixa Ponencia (vegeu BOPC niim. 296, pag. 14). Aquesta esmena fou reservada per ser
defensada en el Ple del Parlament, amb el niim. 16, pero igualment fou desestimada (vegeu
BOPC nim. 314, pag. 64).

% La regulacio del Projecte 2003 provenia dels Treballs preparatoris del llibre cinqué del Codi
civil de Catalunya (2003), pag. 63 a 65, ien relacié amb el concepte i el fonament de la tradicio,
respectivament, sexplicaven, perqué no es presentessin dubtes sobre el manteniment de la
tesi tradicional espanyola i catalana, els punts segiients:

a) Respecte del concepte es deia textualment: “Traditio, en general, equival a lliurament.
En sentit estricte, la traditio considerada des del punt de vista de 'adquisicié dels drets
reals, és quelcom més concret ja que, seguint la tradicié romanista, el simple acte material
de lliurament no té el resultat adquisitiu que expliqui, fonamenti la dacié. Aixi dins del
concepte de tradici6 en sentit estricte —que és el que es recull al precepte comentat—
s’ha d’especificar que aquesta es compon dels segiients elements: a) El lliurament del bé.
Que és la datio fonamentada, justificada. ) Lacord transmissiu, intencié de transmetre i
rebre; sentén que en un concepte possessori determinat. A aixo s’ha d’afegir, per tal que
es produeixi l'efecte de transmissié: a) Un pressuposit necessari: el poder de disposicié
del tradens. Ja que la tradicié és un mode derivatiu d’adquisicié. Aquest pressuposit no
cal especificar-lo a la norma legal ja que, com a tal, queda fora del concepte. b) La causa
traditionis, és a dir, el fonament de la dacid, lliurament. Aquesta, en quant és un requisit
d’un dels elements de la traditio en sentit estricte —el lliurament en sentit ample—, tampoc
forma part del concepte sense que aixo impliqui que se’n prescindeixi. Com a fonament de
la datio se la regula al article segiient”.

b) Respecte del fonament es comentava el segiient: “La tradicié és el mode ordinari
d’adquisicié de la propietat que, en general, s’identifica amb el lliurament de 'objecte
(traditio, in génere, és lliurament). Pero, per tal que la traditio produeixi l'efecte de
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S’ha de notar destacadament que el preambul de la Llei 5/2006, en I'apartat
I1, paragraf V, quan enumera els titols adquisitius concrets, explica el disseny
del sistema adquisitiu que contenia el Projecte 2003 més que no pas el sistema
reduccionista a la teoria del titol i el mode contingut en el Projecte 2005.

En relacié amb les classes de tradicié, només cal comparar l'art. 531-4 del

transmissié (i adquisicié conseqiient) no és suficient amb ’acte material de lliurament
sin6 que ha d’existir una causa que justifiquila datio, tradicié en sentit especific. En aquest
sentit, al Dret Roma, ens diu D’ORS, Alvaro, Derecho privado romano, Pamplona 1968, § 71,
pag. 175, 176, que: «La traditio es un acto causal por excelencia, pues completa siempre un
acto anterior que justifica el resultado adquisitivo. La causa se refiere propiamente a la
datio, es decir al resultado» i afegeix que «las causas de la tradicién son causas tipicas yno
una unica, que seria el convenio abstracto de transmitir la propiedad. El hecho de que la
divergencia delas causas previstas por el tradens y el accipiens pueda no impedir el efecto
adquisitivo no quiere decir que lo decisivo sea el momento comun de querer el efecto
traslativo: es mera coincidencia a ese efecto de dos causas cualificadamente distintas». I
després l'autor cita quins sén aquests fonaments que es comprenen sota la denominacié
de iustas causas. «Valen como justas causas» a) La causa credendi on sagrupen
els suposits de cessié de la propietat amb obligacié de restitucié i és la que es déna al
préstec; b) La causa solvendi, la solutio, o el donar en pagament d’'una obligaci6 de donar,
transmissié de la propietat, préviament existent; ¢) La causa emendi que és la de compra,
ja que al dret roma l'obligacié del venedor no era un dare siné només de transmissi6 de
la possessié, per aixo calia tradicié + causa; d) La causa donandi que s’identifica com el
donar sense haver rebut cap contraprestacié i que se separa de la donacié com a mode
autonom d’adquisicid, «la donacidn, causa de la datio, no tiene, a su vez, ninguna causa»
ens diu l'autor a la nota 6 de la pag. 177; i e) Finalment la causa dotandi respecte de la
dacié del dot que es fonamenta al matrimoni. «La falta de estas causas —indica D’ORS,
pag. 177— hace que la traditio resulte inoperante para hacer propietario al accipiente; el
tradens, entonces, conserva la reivindicatoria, pues sigue siendo propietario». A aquest
precepte, recollint els precedents del dret roma, es fa una enumeraci6 dels fonaments
de la tradici6 en el sentit ja explicat al comentari de l'article anterior. Lapartat 1 es
correspon a la teoria del titol i mode: en la qual la causa de la tradicié és el contracte,
transmissiu. Als ordenaments juridics, com és sabut, la configuracié que es va fer del
concepte de contracte en general comporta, entre d’altres conseqiiéncies, i pel que fa a
la seva consideracié com a titol adquisitiu, la reordenaci6 i simplificacié de les causes de
la tradici6 que es basen al titol contracte (desaparicié de la causa emendi). Aix0 suposa,
per tant, que la causa de la tradicié —una de les causes— sigui el contracte, transmissiu:
seria I'antiga causa solvendi, una d’elles. A 'apartat 2 es recullen els altres suposits en
queé havent un dare, lliurament d'un bé, s’ha de determinar si aquest és transmissiu o
no. Conforme el que s’ha dit fins ara, la tradicié, com a mode d’adquirir, lliurament d’'un
bé amb animus —acord exprés o tacit—, pot tenir un altre fonament, a més del titol
contracte, i aquest és la iusta causa traditionis —una altra causa justa— que, igual que
la del contracte, apartat 1, avui s'enuncia de manera general. Aqui hi troben cabuda la
causa credendi, la liberalitat, no donacié: s’ha de recordar que la donaci6 en cap cas es
presumeix, d’aci que s’hagi de provar, la fiddcia, els deures morals..., etc. En realitat la
norma d’aquest apartat 2 és una regla de tancament del sistema adquisitiu. Tracta de
posar sobre I'avis que el lliurament d'un bé pot suposar una transmissié pero només quan
hi hagi una causa de la mateixa transmissié que no necessariament i sempre —com es
diu reiteradament— es pot reduir, es redueix, al contracte. El simple acord entre les parts
no és, en cap cas, suficient per tal de produir l'efecte, igual que succeia al dret roma. La
tradicié pot provocar la transmissié només si n’hi ha causa que justifiqui el lliurament.
Per altra banda aquesta norma té la utilitat que evita l'aplicacié del que disposa 'article
1901 CCE que recull la mateixa doctrina”.
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Projecte 2005, que ha passat a ser intocat* el mateix article de la Llei 5/2006 vigent,
amb els art. 531-4 i 531-5 del Projecte 2003, per comprovar que I'enumeracié que
presenta lart. 531-4 vigent no separa la tradicié d’immobles i de mobles i no
ofereix cap criteri intern per a la classificacié dels diferents suposits de tradicid.

En canvi, l'art. 531-4 del Projecte 2003, en relacié amb els béns immobles,
pretenia sistematitzar ordenadament els suposits de tradicio, en el sentit de la
tradici6 material, de la instrumental o de la també considerada tradicid, malgrat
el seu caracter fingit.*

3.3. La donacio

Respecte de la donacid, cal assenyalar com un encert que el Codi civil de
Catalunya la reguli des del punt de vista del titol adquisitiu i no del contractual,
tal com fa, tot sigui dit de passada, el CCesp, pero amb notables dificultats
d’interpretacio, que han portat a considerar desajustadament que 'acceptacid en
la donacié té la mateixa naturalesa que I'acceptacié en el contracte.

Aix0 no obstant, en la llei vigent i en el Projecte 2005, s’ha perdut l'encertada
sistematica del Projecte 2003, el qual distribuia els preceptes relatius a la donaci6
en tres seccions, que, respectivament, es rubricaven com a acte dispositiu,
caracter gratuit i titol adquisitiu, de manera que es feien ben evidents els tres
punts de vista de la donacié com a acte unilateral de la persona donant, com a
negoci de naturalesa gratuita i com a acte que genera un titol adquisitiu, el qual

3 El GP de Convergeéncia i Unid va presentar I'esmena ndm. 39, de modificacié de l'art.
531-4, per incorporar el mateix text del Projecte 2003, i I'esmena niim. 40, d’addicid, per
incorporar el text relatiu a la tradicié dels béns mobles del mateix Projecte 2003, pero
foren desestimades. Les mateixes esmenes foren reservades per ser defensades en el Ple del
Parlament, amb els nim. 171 18, i foren igualment rebutjades (vegeu, respectivament, BOPC
ndm. 296, pag. 14-15,i BOPC niim. 314, pag. 64).

3 Lart. 531-4 del Projecte 2003, relatiu a les classes de tradicid, establia: “1. La tradicié d'un bé
té lloc mitjancant la posada en poder i possessid o per la presa de la possessié de la persona
que adquireix i amb la complaenca del transmetent. 2. La tradicié també té lloc amb: a)
Latorgament de l'escriptura publica corresponent, llevat que de l'escriptura no resulti
altrament. b) Lentrega dels titols de propietat o pertinencga pel transmetent al’adquirent. ¢) E1
lliurament deles claus al’adquirent. 3. Es considera tradicié: a) El pacte en que el transmetent
declara que extreu del seu poder i possessié el bé i el transfereix a I'adquirent, amb facultat
a aquest per a prendre’l per si mateix i constituir-se en I'interim posseidor en nom seu. b)
Lexpressi6 en el contracte que I'adquirent ja tenia el bé en el seu poder per un altre titol”, i
lart. 531-5, respecte de la tradicié dels béns mobles, deia: “El lliurament dels béns mobles es
produeix per la tradicid real o per la instrumental. També té lloc pel lliurament de les claus
de la finca on es contenen, pel sol consentiment de les parts contractants, si el transport no
pot fer-se en el moment de la transferéncia o si l'adquirent els tenia ja en el seu poder per un
altre titol”. En els Treballs preparatoris del llibre cinqué del Codi civil de Catalunya (2003), pag.
65-66, es comentava, respecte d’aquests dos preceptes, d'unabanda, que “se sistematitzen les
diverses classes de tradici6 real o fingida, articles 1462 CCE, 1604 CCB, articles 1462 CCEi277
CDCC, article 277 CDCC, que continua essent de gran importancia en I’actualitat en el trafic
juridic immobiliari: pensem, sense anar més lluny, en els transmetents que continuen com
a precaristes, tot ocupant I’habitatge alienat un cert temps més després de la transmissio.
Es conserva la redaccié actual. Article 1605 CCB. Tradicié brevi manu: és el revers del
constitutum possessorium”. I d’altra banda, respecte dels béns mobles, es feien constar les
segiients concordances: “Articles 1463 CCE i 1606 CCB”.
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requereix l'acceptacid de la persona donataria per convertir-lo en irrevocable i
que, al mateix temps, es produeixi l'adquisicid.

D’altra banda, no es comprén gaire bé per que el Projecte 2005 havia rebutjat la
regulacié unitaria i sistematicament ben situada de tots els suposits de donacio,
si es té en compte que el present llibre cinqué no és altra cosa que una “part”
concreta del Codi civil, dins del qual les remissions s’haurien de fer a ’'ambit on
es regula extensament una institucié juridica determinada.

Efectivament, 'art. 531-9 del Projecte 2005, a diferencia del que era l'art. 531-
10 del Projecte 2003, no definia les donacions per causa de mort. En virtut d'una
esmena presentada en aquest sentit, el text de I'art. 531-9 de la Llei 5/2006 vigent
fou corregit i, encertadament, les donacions per causa de mort sén definides
i ben ubicades, igual com les donacions per raé de matrimoni i entre conjuges,
encara que, de manera qiiestionable, el mateix art. 531-9.4 fa una remissié a les
disposicions del Codi de successionsial Codi de familia de cara ala sevaregulacio,
encara que hauria estat millor de regular totes les donacions integradament en
aquest mateix titol 3, que es dedica a regular els titols adquisitius.

El preambul de la Llei 5/2006 vigent, en I'apartat III, 5, sembla haver considerat
i desestimat només temporalment la regulaci6 integrada de tots les donacions,
quan textualment diu:

“..També regula la donacid, a la qual reconeix la consideracié de titol d’adquisicio,
juntament amb la successio, el contracte, l'ocupacio, I'accessid i la usucapié. Tot i aixo,
les donacions per raé de matrimoni o entre conjuges i les donacions per causa de mort
es mantenen, per ara, en el Codi de familia i en el Codi de successions”.

En el moment que resultin aprovats els llibres del Codi corresponents a la
persona i familia i a les successions per causa de mort, caldra fer els ajustaments
sistematics convenients i, segurament, mitjangant un text refés.

Les donacions per causa de mort es defineixen en el sentit que:

“Son donacions per causa de mort les que els donants fan considerant llur propia
mort. Lajornament del lliurament del bé donat fins al moment de la mort dels donants
o la reserva a llur favor de l'usdefruit vitalici no confereix a la donacié el caracter de
donaci6 per causa de mort”.

Aquest precepte prové de I'art. 510-3.3 del Projecte 2003. Fou introduit en el
text de la llei vigent per mitja d'una esmena d’addici6® i es tracta d'una norma
que vol precisar els efectes per després de la mort de la donacid i no considerar
aquesta modalitat de donacié com una institucié de caracter successori.*

% Lesmena era la niim. 42, presentada pel GP de Convergencia i Unid, i la Ponéncia en va
recomanar l'admissié (vegeu BOPC niim. 296, pag. 16).

40 En relacié amb la conveniéncia de regular totes les modalitats en aquest mateix capitol i

no mantenir la regulacié paral-lela en el Codi de familia i en el de successions, i en relacié
amb el concepte de donacid, en els Treballs preparatoris del llibre cinque del Codi civil de
Catalunya (2003), pag. 68-69, es feia constar: “Els caracters essencials que historicament
distingeixen les donacions mortis causa de les entre vius radiquen, per un costat, en el fet
que les primeres no produeixen efecte fins a la mort del donant, romanent fins aleshores en
el seu domini la cosa donada, i, per un altre, en el fet que aquestes mateixes son revocables
a la seva voluntat; mentre que les segones, sense cap mena de consideracié a la seva mort,

39
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Lart. 531-11.1 del Projecte 2005, a diferéncia també del que era l'art. 531-12.1 del

Projecte 2003, no explicitava la possibilitat que la donacié podia ser de tots els
béns presents i dels béns futurs, com tampoc en el mateix precepte no es definien
les donacions universals.

En aquests dos casos, la llei vigent no ha estat corregida, malgrat les esmenes

presentades.*

Per tant, no es compren gaire bé per que s’ha volgut prescindir de la regulacié

aclaridora de les classes de donaci6 per raé del seu objecte.”

41
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es perfeccionen amb la manifestacié volitiva del donant, acceptada pel donatari, no essent
revocables sense justa causainecessitant el compliment estricte de les formes i solemnitats
exigides. La donaci6 entre vius no contempla o no considera la mort del donant, siné a tot
estirar com a un terme, no precisa la supervivéncia del donatari i manca de la revocabilitat
que per naturalesa caracteritzalamortis causa. Es, per tant, la «contemplatio mortis»,inola
mort en si, el que distingeix i defineix la donacié mortis causa: com explicaven graficament
els romans, el donant vol tenir la cosa abans que el donatari, i que la tingui aquest amb
preferéncia a ’hereu. En sintesi, si la mort del donant, sigui «sola cogitatione mortitalis»,
sigui en consideracié a un perill imminent, es considera com a «motiu» de latribucié
patrimonial la donacié mortis causa; si, per contra, es considera com a «moment» de
l'atribucié irrevocablement efectuada, apareix la donacié entre vius. Per consegiient, quan
la mort del donant juga com a mer termini suspensiu, retardant tinicament 'execucié, no
s’altera la naturalesa entre vius de la donacid. Quan la liberalitat es realitza en atencio a
la mort d’aquell —de forma expressa o sota la condici6 suspensiva de supervivéncia del
donatari, article 393 CS—, la donacié queda sotmesa a la normativa de les mortis causa.
Quant a la sistematica de les donacions per raé de matrimoni i de les donacions mortis
causa, raons de sistema imposen, o si més no aconsellen, establir una regulacié conjunta
de T'institut donacional, en la seva integritat, sense separar per raé del seu caracter
les donacions entre vius de les mortis causa, i respecte a les primeres les efectuades en
consideracié al matrimoni de les que no ho sén. La diferencia substancial que presenten
les donacions «propter nuptias» o, millor dit, la caracteristica que les justifica com a tals
donacions davantles restants radica en el fet juridic que un concret i determinat matrimoni
del donatari o donataris apareix en el substrat de '’anim de liberalitat del donant. Anim
de liberalitat que no desapareix, pero que sentén i es manté amb base a un matrimoni a
celebrar o ja celebrat. L'tinic fet que es vegin sotmeses a les regles especifiques que posen
enrelleu els articles 21 i 22, per a les capitulars, i els articles 31 a 34, per a les esponsalicies,
del CF, singularment en relacié al regim de la seva revocacid, marginant la resta de la seva
regulacid ala normativa general de les donacions, basta per si mateix per posar de manifest
la necessitat de reflexionar sobre la necessitat de la seva integracié en aquesta Seccid.
Identics arguments s’han de realitzar sobre les donacions mortis causa. No podem oblidar
que, en la seva Memoria, Duran i Bas incloia les donacions per causa de mort entre la llista
de titols mortis causa que designava com a «formas y variedades» del dret de successions.
Aquest criteri orienta probablement la ubicaci6 sistematica de la regulacié de les donacions
per causa de mort en el Llibre III («De las Sucesiones») del Projecte CDCC 1955 preparat per
la Comissié de Juristes. Les donacions per causa de mort, doncs, sén també una «institucié
especial» des d’aquest punt de vista de la seva regulacio en el CS, atés que no es tracta d’'una
institucié de dret successori. En aquesta matéria el CS s’ha limitat a seguir la inércia de la
CDCC".

A Tart. 531-11 del Projecte 2005 el GP de Convergencia i Unid va presentar dues esmenes,
les niim. 43 i 44, relatives als béns presents i futurs i a la definicié de la donacié universal,
convenientment diferenciada de la donaci6é d’'una universalitat. La Ponéncia, pero, les va
desestimar (vegeu BOPC nuim. 296, pag. 16).

Lart.531-12del Projecte 2003 establia: “1. Ladonacid pot ser d un omésbéns certsideterminats,
de tots els béns presentsidels béns futurs. 2. La donacié d una universalitat de coses, empreses
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Com a conseqiiéncia de no preveure les donacions universals en l'art. 531-11
tant del Projecte 2005 com de la llei vigent, 'art. 531-12 del Projecte 2005 i de
la llei vigent, a diferéncia del que era 'art. 531-13 del Projecte 2003, prescindeix
d’establir, per a I'exigéncia de forma, que les donacions universals Gnicament sén
valides si es fan en capitols matrimonials.

Sorprenentment, pero, en aquest cas no es va presentar la convenient esmena
en aquest sentit indicat d’exigéncia de forma solemne.*

D’aquesta manera es perd l'oportunitat d’aclarir que les donacions universals
cal fer-les en capitols matrimonials, ja que passen a tenir la consideraci6
d’heretaments.*

Certament, es tracta d’'un problema normatiu que convenia precisar d’una
manera sistematica en ’ambit de les donacions, especialment quan sovint ens
trobem davant de la utilitzacié en escriptures notarials de I'expressi6é “donaci6
i heretament universal” i ens sorgeix immediatament el problema de saber si
s’ha volgut realitzar una donacié universal de tots els béns presents i futurs o,
en canvi, una instituci6 contractual d’hereu, tot i que, com se sap, les donacions

i altres conjunts unitaris de béns o agregats de béns té la consideracié de donacié de bé cert
i determinat, i es fa extensiva a tots els elements integrats o adscrits als béns esmentats. 3.
En la donacio de tots els béns presents el donant ha de formalitzar inventari notarial en el
qual s'individualitzen els béns donats, degudament valorats, i els deutes i carregues de que
responen, expressant-se de forma detallada I'import i, en el seu cas, les condicions de la seva
amortitzacid. 4. La donaci6 és universal quan el donant hi compren tots els seus béns presents
i futurs o aquells que deixi a la seva mort. La simple exclusié de béns concrets i determinats
o de parts indivises no afecta la universalitat de la donaci6™. I en els Treballs preparatoris
del llibre cinqué del Codi civil de Catalunya (2003), pag. 69-70, es feia constar en el comentari
corresponent que: “Aquest precepte intenta fondre en poques linies les diverses classes de
donacié que tradicionalment admet el dret catala. Les modalitats regulades responen a la
diversa extensié que pot presentar el seu objecte, i no al contingut d’aquest, com ocorre amb
els llegats, article 261 CS. Aquesta classificacié no és aliena al nostre dret; de forma singular,
en la normativa dels llegats i heretaments, dels quals porta causa, comparin-se el niim. 3 amb
larticle 300 CS, i el ndm. 4 amb larticle 72 CS. Conservant naturalesa singular, la donacié
de tots els béns presents, a que es refereix el nim. 3, mereix requisits addicionals, inventari
notarial. No afecten aquests requisits la perfeccié o validesa de la donacid; s'integren dins del
nou regim de deutes que es conté en I'article 531-15, on el despreniment en bloc del patrimoni
pel donant exigeix una dosi de certesa i veracitat, tot i a pesar del fet que aquest tipus de
donacié sacompanyi freqiientment de pactes de comunitat familiar o d’assisténcia entre
donant i donatari. Quant a la donacié dels béns futurs, la seva validesa és indubtable, pero
el seu caracter obligatori també, vegeu article 84 CS. Tal com s’indica en larticle segiient, la
donaci6 universal ha de seguir naixent en el marc de capitols matrimonials. A diferencia de
l'usdefruit universal reservat en capitols matrimonials, no s’ha cregut aconsellable, per a tal
hipotesi, establir en seu de donacié la seva inalienabilitat o el seu preajustament a determinat
contingut, article 69 CS”.

4 Curiosament, després d haver-se presentat una esmenarelativaalainclusié deles donacions

universals, la nim. 44 esmentada anteriorment, no es va presentar cap esmena en relacié
amb l'exigéncia de forma solemne per a les donacions universals (vegeu BOPC nim. 296,
pag. 17).

S’ha de notar, també curiosament, que en els Treballs preparatoris del llibre cinqué del
Codi civil de Catalunya (2003), pag. 70, no es fa cap comentari, en el que era l'art. 531-13.4
i del Projecte 2003, a la necessitat que les donacions universals han de fer-se en capitols
matrimonials per a la seva validesa.
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universals de béns presents i futurs atorgades en capitols matrimonials han de
tenir la consideracié d’heretaments.*

¥ Lexpressié “donacié i heretament universal” implica que el negoci juridic realitzat és un
heretament o instituci6 contractual d’hereu i no una donacié universal de béns presents i
futurs. Aquesta afirmaci6 es fonamenta en I'opinié dels autors en el sentit que es volia fer
referéncia indirectament a la institucié contractual d’hereu, admesa consuetudinariament
eneldret catala, per evitar la prohibicié delasuccessié pactada, com també deles donacions
universals de béns presents i futurs, en el dret roma (vegeu BROCA, Guillem M. de: Historia
del derecho de Catalufia especialmente del civil y exposicion de las instituciones del derecho
civil del mismo territorio en relacion con el Codigo civil de Esparia y la jurisprudencia,
Barcelona, 1919, pag. 700-701, 703-704 i 708-709, i ROCA SASTRE, Ramon M: Dictdmenes,
dictamen ndm. 121, pag. 1329 a 1335, especialment pag. 1333). Aixo va fer que enla CDCC de
1960 s’hi introduis una norma interpretativa, en el sentit que les donacions universals de
béns presents i futurs atorgades en capitols tenen efecte d’heretament. La norma era l’art.
68 (per aun comentari exegetic de la qual es pot consultar PUIG FERRIOL, L., a Comentarios
al Codigo civily Compilaciones forales, dirigidos por Manuel Albaladejo, tomo XXII, 2, articulos
52 a 96 de la Compilacion de Cataluiia, Madrid, 1978, pag. 148). Lart. 68 ha esdevingut, amb
el mateix continguti caracter interpretatiu, I'art. 72 del Codi de successions vigent (per aun
comentari del qual es pot consultar també LOPEZ BURNIOL, J. J., a Comentarios al Cédigo
de sucesiones de Cataluria. Ley 40/1991, de 30 de diciembre, Barcelona, 1994 pag. 351). D’altra
banda, en coheréncia amb aixo, I’art. 340,2 CDCC va establir que “seran nulles les donacions
universals fetes fora de capitols matrimonials”. Aquesta prohibici6 de donacions universals
de béns presents i futurs (pero no de les donacions universals referides a béns presents o a
una part dels béns presents, tot i que comportaven el problema de la necessitat de tradicio,
de manera que per resoldre el problema de la impossibilitat de fer la tradicié d'un conjunt
de béns considerats com a unitat o universalitat shavia de fer la tradicié individual de
cadascun dels béns que integraven la universalitat) procedeix, també, del dret roma, pel fet
que es consideraven nul-les pel fet de tractar-se d’'un pacte de futura successid, el qual
implicava la rentincia a la facultat de testar. Per compaginar, doncs, els heretaments, que
son veritablement un pacte de successi6, amb el dret roma s’acudia a la donacié universal
de tots els béns presents i futurs. Aixo no obstant, atesa també la prohibicié de donacions
universals que comprenguessinelsbéns futurs,iamblafinalitat defervalids elsheretaments,
s'acudia a la figura de la donaci6 universal amb reserva per testar, de manera que s’entenia
que les donacions universals, fins i tot les de béns presents, sense reserva per testar, eren
invalides. La jurisprudencia, a partir de les senténcies del Tribunal Suprem espanyol de
4.3.1859 i de 26.6.1869, i especialment una resolucié de la Direccié General dels Registres i
del Notariat de 4 de febrer de 1911, va determinar la no-necessitat de la reserva per testar en
les donacions universals. L'art. 78 CDCC (actualment I’art. 82 del Codi de successions vigent
ja ni menys ha considerat necessari de mantenir-ho) establia que no era necessaria la
reserva per testar per a la validesa de I'heretament. D’aquesta manera, s’ha pogut afirmar
que lavalidesa de les donacions universals ja no depenia del “favor testamentum?”, siné de la
seva relacié amb el matrimoni, en el sentit que va passar a prevaler el “favor matrimonii”
(per a una descripcié més extensa es pot consultar EGEA FERNANDEZ, J., a Comentarios al
Cadigo civily compilaciones forales, dirigidos por Manuel Albaladejo, tomo XXX, articulos 277
al final de la Compilacidn de Cataluria, Madrid, 1987, pag. 805 a 811). Actualment, pero, en
atenci6 al nou concepte de familia i al fet que els capitols matrimonials, tal com estableix
l'art. 15 del Codi de familia vigent a Catalunya, es poden fer “en previsié d’'una ruptura
matrimonial”, s’ha afirmat que la causa dels capitols matrimonials, més que una “causa
matrimonii”, es tracta d’'una “causa familiae” (LOPEZ BURNIOL, J. J.: Comentaris al Codi de
Sfamilia, a la Llei d'unions estables de parella i a la Llei de situacions convivencials d ajuda
miitua, Tecnos, Madrid, 2000, pag. 154). D’altra banda, doncs, és clar que I'atorgament d’'un
heretament exigeix escriptura publica de capitols matrimonials, com a requisit de forma
substancial (ROCA SASTRE, Dictdmenes, dictamen ndm. 121, pag. 1329 a 1335, especialment
pag. 1332; BROCA, Historia, cit., pag. 700-701, nota 9, i el text articulat de la Memoria de
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3.4. La usucapio

Pel que fa a aquest titol adquisitiu, cal destacar els aspectes segiients:

L'art. 531-23.3 de la llei vigent ha incorporat precisament aquest nou apartat 3,
que estableix: “Lefecte adquisitiu no perjudica els drets reals no possessoris o de
possessié compatible amb la possessié per a usucapir si els titulars del dret real
no han tingut coneixement de la usucapid”.

D’aquesta manera, en concordanca i coheréncia amb l'art. 524-1.2, relatiu a
la pluralitat de possessions sobre un mateix bé, es preveu la compatibilitat de
conceptes possessoris sobre un mateix bé i, d'altra banda, s’hi preveu també la
possibilitat d'usucapi6 alliberatoria, quan, en sentit contrari a la norma de ’art.

DURAN i BAS, art. CXIV i art. CXXIV, quan es remet al XXIII, relatiu a les donacions fetes
en capitols matrimonials; els art. 114, 123 i 23 del projecte d’Apéndice de derecho cataldn al
Cédigo civil de 1930, la revisi6 del qual per la Comisién Juridica Asesora el 23 de juliol de
1930, en el seu art. 93, ja precisava que “la donacién del todo o parte de sus bienes que los
ascendientes hacen en capitulaciones matrimoniales por causa y ocasién del matrimonio
de sus descendientes a favor de éstos y de los descendientes de los mismos, se llaman
heredamientos™ o I'art. 106 del Proyecto de la Compilacién del derecho civil especial de
Catalufia, de 1955, quan establia: “El heredamiento o institucién contractual de heredero,
Unicamente podra otorgarse en escritura de capitulaciones matrimoniales” —per a tots
aquests textos es pot consultar TEXTOS JURIDICS CATALANS. Projecte dApéndix i
materials precompilatoris del dret civil de Catalunya. Estudi introductori a cura d’Antoni
Mirambell i Abancé i Pau Salvador Coderch. Generalitat de Catalunya, Departament de
Justicia, 1995, pag. 449, 451 1 425; 595, 597 i 572; 707, 795, respectivament—, de manera que
no es poden considerar opinions determinants contraries a aquest requisit de forma
substancial les consideracions de BORRELL i SOLER, A. M.: Dret civil vigent a Catalunya,
Mancomunitat de Catalunya, Oficina d’Estudis Juridics, Barcelona, 1923, volum IV. Dret de
famdilia, pag. 170-171,i PELLA Y FORGAS, ].: Cddigo civil de Cataluria. Exposicion del derecho
cataldn comparado con el Cédigo civil espariol, tom 111, Barcelona, 1918, pag. 30). Lanecessitat
d’escriptura publica de capitols matrimonials fou establerta per l'art. 63 CDCC amb
l'expressi6 “Gnicament” i sha mantingut en l'art. 67 del Codi de successions vigent amb
I'expressi6 “solament pot ésser atorgat en capitols matrimonials”. La doctrina és unanime
respecte d’aquest requisit de forma, i en aquest sentit es pot consultar, per a tots, 'opini6 de
LOPEZ BURNIOL, J. J., a Comentarios al Cédigo de sucesiones de Cataluria. Ley 40/1991, de 30
de diciembre, Barcelona, 1994, pag. 335. Lescriptura publica ha de tenir la consideracié de
“capitols matrimonials”, de manera que, encara que I'escriptura no utilitzi expressament la
denominacié de “capitols”, una escriptura es pot identificar com de capitols matrimonials
enatenci6 al seu contingut, és adir, als compareixents,lareferencia aun eventual matrimoni
de les persones instituides en I’heretament, l'organitzacié familiar o la institucié d hereu;
en definitiva, una “causa matrimonii” (LOPEZ BURNIOL, J. J., a Comentarios al Cadigo de
sucesiones de Cataluria. Ley 40/1991, de 30 de diciembre, Barcelona, 1994 pag. 335). D’aquesta
manera, respecte de la regulacié del Codi de successions vigent, no es pot considerar una
opinié encertada la de GARRIDO MELERO quan diu: “..PUIG FERRIOL afirma que el
heredamiento es un negocio juridico formal porque debe contenerse en escritura publica, y
sefala: «Pero no toda escritura publica es idénea para dar vida a un heredamiento, sino que
esta escritura publica habrd de ser —ademéds— de capitulaciones matrimoniales (PUIG
FERRIOL, Comentarios Edersa, t. XXVII, vol. 2.2, p. 138). Aunque teéricamente es cierta esta
afirmacion, hay que entender que lo que exige hoy dia el Codi de Successions es la forma
publica, la escritura publica, con independencia de que la misma sea calificada por el
Notario autorizante de capitulos matrimoniales o de otro tipo” (GARRIDO MELERO, M.:
Derecho de sucesiones. Un estudio de los problemas sucesorios a través del Cédigo civil y del
Codigo de sucesiones por causa de muerte en Cataluria, Marcial Pons, Madrid-Barcelona,
2002, pag. 245).
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531-23.3, final, els titulars del dret real han tingut coneixement de la usucapi6
incompatible amb el seu dret.

Amb aixo, l'art. 531-23 del Projecte 2005 ha estat convenientment corregit, com
a consequiéncia de la presentaci6 de l'oportuna esmena.*

Un segon aspecte és que l'art. 531-27 estableix en tres i vint anys el termini per
a la usucapid de béns mobles i immobles, respectivament, i el preambul de la Llei
ho fa notar quan diu que “...redueix els terminis de la possessié per a usucapir a
tres anys per als béns mobles i a vint per als immobles i en regula la interrupcid i
la suspensi6”.

Realment, es tracta d’'una reduccid respecte de l'art. 342 CDCC anterior, quan
establia els terminis de sis i trenta anys, derivats de 'Usatge Omnes causae. Pero,
posats a reduir, tot i que pot ser discutible, es podia haver establert un termini
encara més breu per als béns immobles, amb l'argument essencial que la Llei
29/2002, de 30 de desembre, primera llei del Codi civil de Catalunya, en I'art. 121-
20, estableix un termini de prescripcié de deu anys tant per ales accions personals
com les reals, i en el mateix preambul de la referida llei, II1, 6, es feia notar que “un
dels eixos de la regulacié ha estat 'escur¢ament considerable dels terminis™.

Lart. 531-29.1 del Projecte 2003 fixava uns terminis de possessi6 per usucapir
de tres anys per als béns mobles i de deu anys per als immobles. Lamentablement
no es va presentar cap esmena en aquest sentit i en els Zreballs preparatoris del
llibre cinqué del Codi civil de Catalunya (2003)" sexplicava clarament per queé era
aconsellable una reduccié substancial dels terminis, en la mateixa linia que els
codis civils més moderns.

Allo que hauria estat absolutament imprescindible hauria estat la coherencia
en l'establiment del termini de vint anys en tots els suposits, ja que els art. 565-
10.1i 565-20, en materia de reclamacié de pensions vengudes o de reclamacio del
lluisme en els censos, segueixen preveient uns terminis de deu anys. Lexplicacid
d’aixo és que aquests dos articles provenen d’una proposta de redacci6é que va
tenir en compte el Projecte 2003, en el qual, com és sabut, es partia de laidea d’'un
termini d’'usucapi6 de deu anys, i, en el moment de fer-se el Projecte 2005, com
també en la tramitaci6 parlamentaria d’aquest projecte, ningt no es va adonar
d’aquest desajustament.

Un dels problemes ben resolts ha estat la relacié entre la usucapid i les accions
reivindicatoria i negatoria, ja que els art. 544-3 i 544-7.1, de reivindicatoria i de
negatoria, respectivament, resolen favorablement el problema de la relaci6 entre
la prescripci6 de les accions i la usucapié que hagi pogut tenir lloc abans.

Efectivament, en relacié amb la reivindicatoria, l'art. 544-3 estableix que I'accid
reivindicatoria és imprescriptible, pero el mateix precepte reconeix que pot haver
tingut lloc una usucapié del mateix bé. D’aquesta manera sevita el problema, si
es vol teoric, d’'interpretacié de la situacié en que queda el titular d’'un dret de
propietat que ha vist prescrita l'accié reivindicatoria i, en canvi, el bé objecte de
la seva titularitat no ha estat usucapit encara per ningu.

% Fou I’esmena num. 50 del GP de Convergéncia i Unid, acceptada per la Ponéncia (vegeu
BOPC nim. 296, pag. 20).

7 Vegeu Treballs preparatoris del llibre cinqué del Codi civil de Catalunya (2003), pag. 84.
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En relacié amb l'accié negatoria, se soluciona el greu problema derivat de
lart. 2.5 de la Llei 13/1990, de 9 de juliol, de 'accid negatoria, les immissions, les
servituds i les relacions de veinatge, quan establia que 'acci6 negatoria tenia un
termini de prescripcid de cinc anys, de manera que no concordava amb el termini
de trenta anys de l'accié confessoria o els trenta anys que sestablien per a la
llavors possible (actualment no, segons I'art. 566-2.4) usucapi6 de les servituds.*®

4. Titol 4. El dret de propietat

Pel que fa a aquest titol 4, dedicat a la regulacié del dret real per excellencia,
que és el dret de propietat, hi ha alguns aspectes que cal destacar notablement.

4.1. Concepte i funcio social

Els art. 541-1 i 542-2 s6n dos articles nous del Projecte 2005 i pretenen
proporcionar el concepte de dret de propietat, pero aix0 es fa amb una
heterogeneitat de criteris que fa pensar que, segurament, més hauria valgut de
prescindir-ne.

Lart. 541-1.1 parteix del concepte classic de dret de propietat, derivat de Codex
4.35.21 i art. 348 CCesp. Lart. 541-1.2 utilitza un concepte avancat de propietat
en el sentit de considerar que el dret es defineix no pel seu contingut ple, siné
merament per les facultats residuals que no pertanyen a tercers per llei o per titol.
L, finalment, I'art. 541-2 utilitza la noci6 constitucional de funcié social per al-ludir
als limits i a les restriccions del dret de propietat; a més, aixo ja ho fa la legislaci6
urbanistica, especialment l'art. 27.1 del Decret 305/2006, de 18 de juliol, pel qual
s'aprova el reglament de la Llei d'urbanisme (DOGC ntim. 4682, 24.7.2006).

El Projecte 2003 era de tradici6 classica i pretenia, des del punt de vista civil,
simplificar el concepte de restriccions al dret de propietat. D'aquesta manera no
calia recérrer a la idea de funcid social per expressar les nombroses restriccions
actuals al'exercici del dret de propietat,’ com tampoc, encara menys, no calia, com
després es fara notar, que a l'art. 541-1, a més de la funci6 social, es fes una al-lusi6
conceptualment imprecisa als “limits” i a les “restriccions” establerts per la llei.

4.2. Fruits

La regulaci6 dels fruits es presenta de manera certament caotica.

Efectivament, els fruits es defineixen a l'art. 511-3; es regulen, pel que fa a la
liquidacid possessoria, als art. 522-3 i 522-4, amb una certa confusi6 entre fruits,
despeses i millores; pel que fa a la titularitat i adquisicid, es preveuen als art. 541-3
i 541-4, i a l'art. 561-2, dedicat al concepte d'usdefruit, es perd la denominacid
“fruits” i es parla d’“utilitats”, i es perd també el titol adquisitiu “per percepcid”,
tot i que, de manera poc sistematica, l'art. 541-3 s’hi refereix i I'art. 561-6.3 també,
mentre que, en canvi, en l'art. 561-6 es regulen els fruits i millores i es parla de
“fruits i utilitats”.

* Peraunadescripci6 del problema, que jaresolia el Projecte 2003, vegeu Treballs preparatoris
del llibre cinqué del Codi civil de Catalunya (2003), pag. 122-123.

¥ Lesmena ndm. 52, de supressié de l'art. 541-2 del Projecte 2005, presentada pel GP de
Convergencia i Unid, fou desestimada per la Ponéncia (vegeu BOPC nim. 296, pag. 22).
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D’altrabanda, I’'art. 561-35, en ’ambit de I'usdefruit de diners i de participacions
en fons d’inversié i en altres instruments d’inversié collectiva, aplica als
rendiments i a les eventuals plusvalues les “regles dels fruits civils”, pero la
qualificaci6 de “civils” no es fa enlloc i, a més, conceptualment l'art. 561-35 és un
precepte sobrer, en atenci6 a l'art. 541-4.2.

Precisament en relacié amb la regulacié dels fruits, el Projecte 2005 i després
la Llei 5/2006 prescindeixen de regular I'alienacié de fruits futurs, tant en especie
com en el cas de fruits dineraris no meritats.

En aquest sentit, el Projecte 2003 era més complet, ja que dedicava l'art. 541-
5 a l'alienaci6 de fruits en especie i I'art. 541-6 a la cessi6 de fruits dineraris no
meritats, pel fet de tenir en compte la venda de collites futures i la cessié de fruits
dineraris no meritats, tot recollint les regles de la cessi6 de credits.*

4.3. Accessio

Amb la incorporacié i modificacié en el llibre cinque de la Llei 25/2001, de
31 de desembre, de l'accessid i I'ocupacid, han passat algunes coses de dificil
explicacio.

Per resumir-ho d’alguna manera, si la recent llei anterior partia del principi
de “superficies solo cedit” i es pretenia resoldre la qiiestié de les construccions
extralimitades en funci6 del valor superior del sol o de l'edificaci6, actualment
sembla que allo que eren regles especials per a uns suposits concrets s’ha convertit
en normes generals i el principi general que en conseqiiencia en resulta és que
“allo secundari segueix allo principal”.

Segurament hauria estat més aconsellable d’incorporar la recent Llei 25/2001
en el llibre cinqué sense cap modificacié i sense una aparent simplificacié que
només portara problemes d’interpretacio.

4.4. Delimitacio i fitacio

En relacié amb l'accié de delimitacid i fitacio, el Projecte 2005 no contenia la
norma que, com a conseqiléncia de l'acceptacié de I'esmena corresponent,” es

% Aquests articles del Projecte 2003 provenien dels art. 541-7 i 541-8 dels Treballs preparatoris
delllibre cinqué del Codi civil de Catalunya (2003), pag.99,iestablien, respectivament: “Article
541-7. Alienacié de fruits en especie 1. La persona titular de fruits en especie els pot alienar a
titol onerds abans de la seva produccid. Lalienaci6 queda supeditada a la producci6 al final
del cicle productiu i al fet que el cedent segueixi sent titular conforme a l'article 541-5. 2. La
pérdua fortuita és a carrec de I'adquirent, llevat de pacte en contrari. 3. Lalienant de mala
fehad’abonar’import dels fruits i la indemnitzacié de danys i perjudicis que correspongui.
Article 541-8. Cessié de fruits dineraris no meritats 1. El titular de fruits dineraris no meritats
pot cedir-los a titol onerds sempre que: a) Es faci per un temps determinat, b) Es notifiqui
fefaentment a la persona pagadora dels fruits dineraris, ¢) Lexisténcia o no de fruits no
depengui de la voluntat del cedent. 2. El cessionari se subroga en l'exercici de les accions que
corresponen al cedent. 3. Llevat de pacte en contrari, la pérdua de fruits dineraris perjudica
el cessionari, a menys que en el moment de la cessié el pagador sigui insolvent”.

Es tracta de I'esmena niim. 57, d’addicid, presentada pel GP de Convergencia i Unid i que, tal
com s’explica en els Treballs preparatoris del llibre cinqué del Codi civil de Catalunya (2003),
pag. 125, constitueix la recuperacié de l'art. 510 del Projecte de Codi civil espanyol de 1851,
que no fou incorporat al Codi civil espanyol vigent.
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troba a l'art. 544-12 i que determina qui ha de fer front a les despeses generades
per la referida accid.

4.5. Restriccions del dret de propietat

El Projecte 2005 i la Llei 5/2006 vigent dediquen el capitol cinque, és a dir, els
art. 545-1 a 545-4, a les restriccions al dret de propietat. En aquest sentit, la idea
geneérica de restriccio és sobrera si resulta que, després, es fa una llista de limits i
limitacions.

Efectivament, l'art. 545-2 enumera una llista, segurament incompleta,
de restriccions, que no sén altra cosa que “limits”. A més, en algun suposit,
I'enumeraci6 és de dubtosa oportunitat, com és el cas de la “defensa nacional”,
referida a la defensa d’Espanya.

D’altra banda, l'art. 545-3 es refereix a les restriccions en interés privat, pero
també les qualifica de “limits”, tot i que, juntament amb l’art. 545-4, haurien de
ser “limitacions”.

En conseqiiéncia, no es compren gaire bé la utilitat d’aquests preceptes i, al
mateix temps, per que es produeix una confusié conceptual entre restriccid, limit
ilimitacid.*

Realment, el Projecte 2003 pretenia simplificar aquests conceptes i aclarir,
resumidament, el gran nombre de restriccions al dret de propietat. Certament, es
partia d'un concepte molt ampli de restriccid, i aquesta podia consistir tant en els
anomenats limits com en les conegudes com a limitacions.*

4.6. Relacions de veinatge

En el capitol VI, dedicat a les relacions de veinatge, i dins del titol VI, que tracta
del dret de propietat, s’ha de notar que l'art. 546-12, i amb la rdbrica “estat de
necessitat”, introdueix com a novetat la regla d’ingeréncia i subsegiient tolerancia
per part dels propietaris de béns, per evitar danys majors, amb la corresponent
indemnitzacid.

Certament, un precepte com aquest (provinent del Codi Civil alemany, § 228
i 904) té poc a veure amb les relacions de veinatge, tot i que es pugui considerar
que es tracta d’'una limitacié del dret de propietat, ja que consisteix en una norma
d’exercici de drets subjectius relatius als danys patrimonials, de manera que,

52 Les esmenes num. 58 i 60 del GP del Partit Popular de Catalunya demanaven la modificacié
de I'art. 545-1, en el sentit de dir, simplement, que “les restriccions al dret de propietat sén
les establertes per la llei”, i la supressié de l'art. 545-4. Lesmena nim. 59, presentada pel
GP de Convergencia i Unié, demanava la supressié de l'art. 545-2. La Ponéncia, pero, va
desestimar totes aquestes esmenes (vegeu BOPC nim. 296, pag. 29-30).

El Projecte 2003 establia: “Capitol 3. Les restriccions al dret de propietat. Seccié 1.
Disposicions generals. Article 543-1. Les restriccions. Les restriccions al dret de propietat
son les establertes per la llei, en interés public o privat, o les establertes per 'autonomia de
la voluntat. Article 543-2. Restriccions en interes public. Les restriccions en interes ptblic
afecten la disponibilitat o I'exercici del dret, constitueixen els limits del dret de propietaties
regeixen per les normes d’aquesta llei o per la legislaci6 especial. Article 543-3. Restriccions
en interés privat. Les restriccions en interes privat afecten la disponibilitat i I'exercici del
dret isén les relacions de veinatge i les limitacions voluntaries del dret de propietat”.
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atesa la seva formulacié general, hauria de situar-se en el llibre primer del Codi
civil de Catalunya i, precisament, com una de les disposicions generals relativa a
I'exercici de drets subjectius.

5. Titol 5. Les situacions de comunitat

Lestructura del titol 5 és la que ha experimentat una modificacid sistematica
més substancial en relacié amb el Projecte 2003.

Efectivament, el titol 5 del Projecte 2003 s’estructurava en cinc grans blocs, que
eren els cinc capitols corresponents. El primer bloc tenia la pretensié d’establir
unes disposicions generals comunes a qualsevol situacié de comunitat, i els altres
quatre blocs es referien a la comunitat ordinaria i les comunitats especials, ja
sigui per rad del regim juridic, per raé de la facultat d’'as o per rad de la mitgeria.
Lespecialitat de les comunitats sorgia a partir de la comunitat ordinaria, és a dir,
quan no es donaven conjuntament tots els requisits que defineixen la situacié
de comunitat ordinaria i que, com se sap, sén: la quota, els drets i deures sobre
l'objecte, I'accid de divisi6 i els drets d’adquisici6 preferent. Daltra banda, en el
bloc dedicat a la regulacié de les comunitats especials per raé del regim juridic
—és a dir, el que sén regims juridics immobiliaris (propietat horitzontal, amb les
seves modalitats, i les urbanitzacions)—, s’hi establien unes disposicions generals
comunes a totes, relatives a la configuracié de la comunitat, al titol constitutiu,
als organs i al funcionament de la junta de propietaris. La comunitat especial per
rad de la facultat d’us, és a dir, I'aprofitament per torns, es regulava des del punt
de vista de la situacié de comunitat creada, semblant a un regim juridic sobre un
determinat bé que permet el seu aprofitament per unitats temporals discontinues,
ino des del punt de la seva font, és a dir, una societat, un trust, la constitucié d’'un
dret real sobre el bé, ja sigui real (usdefruit, us, habitacid, aprofitament o atipic),
ja sigui personal. Finalment, es regulava la mitgeria de carrega com a generadora
d’una situaci6 de comunitat molt especial.**

En canvi, el Projecte 2005 i, consegiientment, la Llei 5/2006 vigent han establert
una sistematica diferent.

Efectivament, aquesta nova estructura sembla respondre a un afany
simplificador, de vegades no justificat, del Projecte 2003, de cara a la reduccié del
seu articulat, i es concreta en diversos punts.

El capitol 3, dedicat a la propietat horitzontal, es distribueix en quatre seccions,
ino en tres.

La seccié primera conté les disposicions generals i es distribueix en tres
subseccions, ja que se suprimeix la subseccié quarta (funcionament de la Junta
de Propietaris), el contingut de la qual passa a la tercera. La subsecci6 primera es
dedicaalaconfiguracié dela comunitat,amb una ordenacié seqiiencial dels articles:
definicid, objecte, quota, credits i deutes, prelacié de credits i fons de reserva. La
subseccié segona es dedica a la constitucié de la comunitat, també amb una
ordenaci6 seqiiencial dels articles: existencia del regim, legitimacié per establir-lo,
escriptura i registre, modificacio, estatuts, reglament, reserves de sobreedificaci6

" Per a una explicacié més amplia d’aquesta estructura, vegeu Ireballs preparatoris del llibre
cinqué del Codi civil de Catalunya (2003), pag. 129 a 131.
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i extincid. I la subsecci6 tercera es dedica als organs de la comunitat, amb una
simplificacié de les normes que regulen els organs de la comunitat de propietaris
i les majories necessaries per a l'adopcié d’acords, amb una major aproximacié de
la Llei de propietat horitzontal, de 21 de juliol de 1960, i la seva modificacid, de 6
d’abril de 1999, pero amb una sistematica més actual i ordenada.

La seccié segona (propietat horitzontal en el Projecte 2003) sanomena
“Propietat horitzontal simple” i se suprimeixen les subseccions. En aquesta secci6
segona, de la propietat horitzontal simple, es regulen els elements privatius i els
comuns, tot mantenint la novetat relativa a elements privatius de benefici comd,
la regulaci6 dels annexos, la vinculacié d’elements comuns, com sén terrats,
terrasses i jardins, a I's i gaudi exclusiu dels propietaris d’elements privatius
determinats, la modificacié dels elements privatius i la possibilitat d’agrupar-los,
segregar-los, agregar-los o dividir-los. S’ha introduit l'accié de cessaci6 a lart.
553-40, d’acord amb la legislaci6 de proteccid dels consumidors i usuaris. També
s’ha introduit una llista exemplificadora d’elements comuns (art. 553-41) i s’ha
reduit la casuistica dels antics art. 553-40, 553-41 i 553-42, que en molts punts
feien referéncia a les majories necessaries per adoptar alguns acords que ja s’han
previst en regular la Junta.

Hi ha una nova secci6 tercera, dedicada a la “Propietat horitzontal complexa”,
que en el Projecte 2003 era una subsecci6 de 'anterior. En aquesta secci6 tercera
s’ha suprimit larticle relatiu al regim juridic, s’ha aproximat la regulacié a la
LPH espanyola vigent i s’ha simplificat la regulacié de l'art. 553.56 (ara 556-51),
sobre els locals destinats a garatges i trasters, tot fent constar la diferéncia entre
els suposits de subcomunitat separada obligatoria i aquells en els quals no hi ha
subcomunitat especial i d’altres suposits en els quals hi ha una sola comunitat
per a un local format per soterranis de diversos edificis confrontants.

Lantiga seccié tercera del Projecte 2003, dedicada a regular la “Propietat
horitzontal estesa” o urbanitzacions privades, passa a ser la secci6é quarta, amb
el nom de “Propietat horitzontal per parcelles”. A més, s’han suprimit les quatre
subseccions que contenia el Projecte 2003.

El capitol quart continua regulant la comunitat especial per torns, o per rad de
la facultat d’us, i es refonen les seccions tercera i quarta del Projecte 2003.

I, finalment, s’hi introdueix un nou capitol cinque, amb la regulacié de tota
la mitgeria que conté la Llei 13/1990, de 9 de juliol; per tant, amb un concepte
unitari de mitgeria que distingeix, després, entre mitgeria de carrega, que només
existeix per pacte, ila de tanca, propia d’horts, solars i jardins, que és legal.

Res a dir en aquesta nova estructura (tot i que algu pot opinar que es tracta
d’una regulacié molt reglamentista i impropia d’un codi civil), si no és en relaci6
amb tres punts:

a) Lapropietat per parcel-les
El Projecte 2003 va agafar com a precedent el Projecte de llei del regim
juridic intern de les urbanitzacions privades, que es va publicar al BOPC
num. 138, de 5 de marg de 1990. Actualment, pero, es podria sostenir que
pot resultar de dubtosa oportunitat regular les urbanitzacions privades
després de la publicaci6 de la Llei 2/2002, de 14 de marg, d’'urbanisme, amb
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el vigent Decret legislatiu 1/2005, de 26 de juliol, sobre el text refés de la
Llei d’'urbanisme (DOGC nim. 4436, de 28 de juliol de 2005), i del recent
Decret 305/2006, de 18 de juliol, pel qual s'aprova el Reglament de la Llei
d’urbanisme (DOGC ntim. 4682, 24.7.2006).

Aquesta regulacié civil sera sempre d’aplicacié residual i supletoria a les
urbanitzacions, quan deixin d’estar regulades per la legislacié urbanistica,
especialment en aquells suposits en que els propietaris vulguin mantenir
normes relatives als serveis comuns (en aquest sentit, la DF quarta del
Decret legislatiu 1/2005 autoritza el Govern a regular per decret “l'estatut
urbanistic de les urbanitzacions privades i dels complexos immobiliaris
privats”. Daltra banda, cal tenir en compte la regulacié de les entitats
urbanistiques collaboradores, especialment 'art. 117 del DL 1/2005 i els
art. 187, 189.4, 190 a 196 del Decret 305/2006, com també, respecte de les
juntes de conservacid, els art. 201 a 204 del mateix Decret 305/2006).

Les novetats de regulacié respecte del Projecte 2003 es refereixen a la
delimitacié de l'objecte de la situacié de comunitat per remarcar que els
elements privatius han de ser parcelles amb la qualificacié de solars, la
supressié dels art. 553-61, 62, 63 (quota, descripcié fisica i configuracié
juridica) i 553-68 (extincié forcosa); la simplificacié de la regulacié de
I'escriptura de constitucid i de la inscripci6; i la introduccio de la necessitat
de constitucié en suposits d'urbanitzacions consolidades, tot establint un
periode de liquidacié per al cas de 'extincid voluntaria.

La comunitat per torns

En relaci6 amb el Projecte 2003, s’hi han introduit modificacions
substancials. El Projecte 2003 partia de la base que la comunitat pot
ser ordinaria o especial tant per l'objecte: propietat horitzontal simple,
complexa o estesa, com per les facultats d'us: per torns, a més de la
mitgeria. La regulacié del Projecte 2003 era, respecte de I'anomenada
“multipropietat”, diferent dels criteris de la Llei espanyola 42/1998, de 15 de
desembre, derivada de la Directiva 94/47/CE, de 26 d'octubre, sobre drets
d’aprofitament per torn de béns immobles, la qual configura aquests drets
com a drets reals en cosa aliena i exclou de manera expressa que aquests
drets es vinculin a una quota indivisa de la propietat.
Enaquestsentit,esmantélapropostadel Projecte 2003, ambladenominacié
de “comunitat per torns”, pero sexclouen, segons lart. 554-2.3, com a
objecte de la comunitat els edificis en regim de propietat horitzontal i els
elements privatius que en formen part, llevat que es tracti d’edificis amb
menys de set elements privatius i es constitueixi una comunitat per torns
per a cada unitat o element. També s’ha establert que els edificis i conjunts
immobiliaris amb una pluralitat d’habitatges, constituits en régim de
propietat horitzontal o no, s’han de sotmetre necessariament al régim del
contracte d’“aprofitament per torns”, que caldra regular en el llibre VI del
Codi, dedicat a les obligacions i els contractes, i que, de moment, s’hauran
de regir per la Llei espanyola 42/1998, de 15 de desembre.
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¢) Lamitgeria
Aquesta figura no es pot regular unitariament en el Codji, ja que la mitgeria
de tanca, a diferencia de la mitgeria de carrega, no genera cap situaci6 de
comunitat, de manera que l'art. 555-8 sobra i s’hauria d’incorporar a l'art.
546-1, dins de les relacions de veinatge.

A més d’'aquests aspectes més sistematics o conceptuals, cal destacar alguns
aspectes també qiiestionables, relatius a la comunitat.

5.1. Reclamacio de despeses

Lart. 551-1.4 de la Llei 5/2006 determina, com a disposicié general de tota
situacié de comunitat, que la reclamaci6 de les despeses comunes es pot fer
pel procediment monitori. En el Projecte 2005 aquesta norma de reclamaci6 de
despeses era l'art. 552-7.3, és a dir, una norma de comunitat ordinaria indivisa,
pero, com a conseqiiéncia de les esmenes corresponents i amb bon criteri,*
s’ha traslladat a les disposicions generals, per referir-se també a les comunitats
especials.

5.2. Pacte d’indivisio

L'art. 552-10.2 de la Llei vigent estableix que es pot pactar la indivisi6 per un
termini que no pot superar els deu anys i per unanimitat.

Aquesta norma planteja el problema de si aquest termini és prorrogable o si
és possible de fer un nou pacte, d’acord amb l'art. 400,2 CCesp. Aquest problema
s’hauria resolt si shagués acceptat una esmena presentada en el sentit que el
termini era “improrrogable™® o si s’hagués acceptat la proposta de I'art. 552-11
del Projecte 2003,°” que possibilitava una prorroga només per a cinc anys.

5.3. Propietat horitzontal

En relacié amb la propietat horitzontal, cal remarcar dos grans problemes i
tres suposits amb problemes d’interpretacio.
Els dos grans problemes sén:

1) La qiiesti6 de la inscripci6 constitutiva
La interpretacid de I'art. 553-7.2 vigent (també, l'art. 553-50.2 relatiu a la
constitucié de la propietat horitzontal complexa) pot semblar, erroniament,
que exigeix la inscripcid registral amb el valor de constitutiva, la qual cosa
implicaria una clara contradiccié respecte de I'apartat 1 del mateix article,
que determina que el regim de propietat horitzontal ja existeix des de
l'atorgament del titol de constitucio.

% Les esmenes foren les nim. 61, d’addicid, i nim. 65, presentades pel GP de Convergencia i
Unié6 (vegeu BOPC nuim. 296, pag. 34 i 36), i en els Treballs preparatoris del llibre cinqué del
Codi civil de Catalunya (2003), pag. 132, sexplicava que aquesta norma general sestablia
d’acord amb els art. 812.2, 2nial’art. 6 LEC ial’art. 393.3 CCesp.

% Eral'esmena niim. 68 del GP de Convergéncia i Unié (BOPC niim. 296, pag. 37).

7 Vegeu també, a Treballs preparatoris del llibre cinqué del Codi civil de Catalunya (2003), pag.
136, el precepte relatiu a la facultat de demanar la divisio.
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Aquest precepte saparta radicalment de l'art. 553-7.2 del Projecte 2003,
segons el qual es deixava molt clar que la inscripcié era merament
potestativa.®

2) Laregulacié de la propietat horitzontal de fet
L'art. 553-3.2 del Projecte 2003 establia el regim juridic de la propietat
horitzontal de fet, quan determinava que s’havia de regir per les normes de
la comunitat especial corresponent,” en la mateixa linia que l'art. 2 b) de la
Llei espanyola de propietat horitzontal, pero el Projecte 2005, com també
la Llei 5/2006, la suprimeixen.

La supressié de I'anomenada propietat horitzontal de fet respon de ben segur
a la consideracié que el regim de propietat horitzontal només existeix quan
s‘atorga el titol de constitucié i, davant tercers, s’ha inscrit en el registre de la
propietat.

Pero el problema subsisteix en la necessitat de saber com es regulen aquelles
situacions de comunitat en les quals hi ha elements comuns i elements
privatius sense que s’hagi constituit encara el régim de propietat horitzontal
(i més enlla del suposit de la promotora que ven habitatges o locals abans de
constituir expressament el regim de propietat horitzontal, suposit que quedaria
inclos també en una situaci6 de “fet” i encara que, d’altra banda, s’estableixin
unes cauteles legals de cara a preveure el dret de qualsevol adquirent a exigir
immediatament 'atorgament del titol de constitucid, a limitar les facultats de la
promotora en el procediment de constitucié del regim especial, i a possibilitar
la ratificaci6 tacita per part dels adquirents si a l'escriptura de venda es fan
constar suficientment les normes de propietat horitzontal): no costava res de
dir-ho i ens hauriem estalviat el possible problema sobre si es regeixen com una
comunitat ordinaria, que sembla la solucié més adequada, o si cal aplicar I'art.
2 b) de la llei espanyola.

Els tres suposits amb problemes®® d’interpretacié son:

% Vegeu també Treballs preparatoris del llibre cinqué del Codi civil de Catalunya (2003), pag.
142-143.

% Aquest precepte provenia de l'art. 555-3 dels Treballs preparatoris del llibre cinqué del
Codi civil de Catalunya (2003), vegeu pag. 140, i alla, en el comentari corresponent, es
deia: “...Les situacions de fet: s’ha cregut oporti determinar que la inexistencia de titol
constitutiu no pot comportar un buit de regulacié. De fet'abséncia de la voluntat privada
condueix a l'aplicacié de la norma legal i donat que ara es regularan les comunitats
especials es preveu, tal com ja havia fet el TS i la DGRN, que el régim que s’ha d’aplicar
ala situaci6 de fet és el de la comunitat especial a la que correspongui segons les dades
d’identificacié que aquesta situacié de fet presenti (quant a l'objecte i al mode d’exercici
dels drets i obligacions pels comuners). A I'apartat 3 es fixa quin és 'abast d’aquestes
disposicions generals. S'apliquen de manera directa a les modalitats que es tipifiquen
(propietat horitzontal i urbanitzacions), per aix0 després, quan es regulen aquests,
només es recullen el que sén les normes especifiques o propies. Concorda amb l’article 2
LPH".

0 Altres problemes, segurament més opinables, respecte de la solucié normativa adoptada,
es poden referir ala manera de determinar la quota, tenint en compte només la superficie
i prescindint de I'ts dels serveis comuns, la morositat, la constancia en el titol constitutiu
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art. 553-21.2: convocatories
art. 553-25.5: acords
art. 553-30: vinculacio dels acords

6. Titol 6. Els drets reals limitats

En relacié amb aquest titol 6, que es dedica a la regulacié dels drets reals
limitats, també es presenten algunes qiiestions destacables.

6.1. Dret d usdefruit

Elpreambul dela Llei 5/2006 diu textualment, en relacié amb el dret d'usdefruit,
que “...s’hi introdueix I'usdefruit de propietari” (provinent del Codi Civil alemany
§ 889 i 1063), en la mateixa linia, doncs, que l'art. 566-3 admet la servitud sobre
finca propia.

Ara bé, l'art. 561-16.1c), relatiu a l'extincié del dret d’usdefruit, presenta una
redacci6 deficient, ja que textualment sembla acceptar l'usdefruit de propietari
només per als béns mobles i encara excepcionalment, oimés si es té en compte que
l'art. 532-3 determina que tots els drets reals s'extingeixen per consolidacié. Aixi,
enlloc no es diu clarament que 'usdefruit no s'extingeix per consolidacid, ans el
contrari, ja que en la textualitat dels preceptes no s’hi formula expressament el
principi de no-consolidacié voluntaria.

6.2. Drets d aprofitament parcial

Els art. 563-1 a 563-4 introdueixen encertadament (encara que es pot opinar
també que sén drets de continguts molt heterogenis) la tipificacié d’'un nou dret
real limitat amb la denominacié de dret d aprofitament parcial.

Tant la denominacié com la naturalesa juridica d’aquesta modalitat de dret
real obeeixen a la necessitat de superar la categoria de les anomenades servituds
personals, tant per la seva reminisceéncia feudal com pel fet que no constitueixen
propiament un relacié entre finques. Pero també obeeixen a la necessitat de tenir
una figura de caracter real, amb totes les seves conseqiiencies registrals, per
facilitar 'aprofitament d’'una finca com a gravamen a favor d’'una persona fisica
ojuridica.

La denominacié i la naturalesa juridica d’aquests drets reals s’inspiren, d’'una
banda, en la Llei 394.2 de la Compilacié del dret civil de Navarra —quan estableix
textualment que “els drets d’Gs o aprofitament establerts en favor d'una persona
sobre una finca aliena, amb independéncia de tota relacié entre predis”, no sén
servituds—, com també en les lleis 4251426, que els regulen com a “drets similars”
al'usdefruit, I'as i ’habitacio; i, d’'altra banda, en l'art. 107.5 LH.

Aquest nou dret real pot ser especialment indicat per a la custodia del territori,
i les linies basiques de regulacié provenen del Projecte 2003, de manera que les
normes que es proposaven havien de ser, doncs, més proximes a un dret real en

del reglament de régim interior, la professionalitat o el caracter de “legalment reconegut”
de I'administrador, les comunicacions mitjancant el tauler d’anuncis o el sistema de vot
per correu.
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cosa aliena que comportés un us o fruicio totals o parcials d’una finca aliena, que
no pas a una servitud predial.®*

6.3. Dret de superficie i dret de vol

Lart. 564-1 configura el dret superficie com un dret real limitat que implica la
cessié temporal del vol, amb la reversié a la propietat del sol una vegada extingit,
i que pot tenir per objecte tot allo que estigui per sobre o per sota del sol, que
inclou fins i tot allo que estigui per sobre d’allo edificat i que, Obviament, entri en
el volum edificable; per tant, el dret de superficie es refereix al vol en el seu sentit
més ampli.

Per contra, els art. 567-1 a 567-6 preveuen un nou anomenat dret de vol
com a dret real limitat, pero, realment, no pot constituir un dret real limitat
independent, perque es tracta de la transmissié d’'un dret de propietat sobre un
determinat objecte i aquest objecte es defineix com a “vol”, és a dir, I'edificabilitat;
d’aquesta manera el vol és l'objecte i no el dret. Certament, encara que el dret a
edificar sigui de concrecié futura o temporal, la seva titularitat és una titularitat
actual i definitiva de l'adquirent.

D’altra banda, amb la introduccié d’aquest peculiar dret de vol, sorgeixen
alguns problemes normatius, com és el cas de la regulacié de la hipotecabilitat
del dret de vol que preveu l'art. 567-4.2, de manera que caldra aplicar
analogicament, en tant que ho permetila seva naturalesa especifica, les normes
relatives a la hipoteca del dret de superficie, és a dir, 'art. 569-34, especialment
en el cas d’extinci6é del dret de vol per no haver-lo exercit dins del termini
corresponent, que l'art. 567-2 c¢) determina que no pot superar mai els trenta
anys.

La regulacié d’aquest dret de vol en el Projecte 2005 fou objecte d'una esmena
de supressid, la qual, pero, fou desestimada per la Ponencia i, malgrat que fou
reservada per ser defensada en el Ple del Parlament, tampoc no fou acceptada.®

6.4. Censos

La Llei 6/1990, durant els seus quinze anys de vigencia, ha afavorit una certa
actualitzaci6 de la figura del cens i sobretot ha permes aclarir, no pas sense
problemes d’interpretacid, la situaci6 juridica, especialment registral, de molts
censos que presumiblement eren extingits o prescrits.

Aixo0 no obstant, la Llei 6/1990 necessitava, certament, algunes modificacions,
pero la nova regulacié hi incorpora algunes novetats i genera, malauradament,
algun problema.

Pel que fa a les modificacions, a banda d’algunes d’estrictament técniques o

' Vegeu Treballs preparatoris del llibre cinqué del Codi civil de Catalunya, “Els drets reals”, pag.
196, i també MIRAMBELL, Antoni, “La custodia del territori en finques privades: alguns
aspectes juridics”, a La Notaria, 35-36, noviembre-diciembre 2006, vol. I. Contratos de
custodia del territorio, pag. 77 a 91; especificament pag. 82.

6 L'esmenanim. 161 del GP de Convergencia i Unié demanava la supressié de tot el capitol que

regula el dret de vol, pero fou desestimada per la Ponéncia (vegeu BOPC niim. 296, pag. 90).

La mateixa esmena, amb el ndm. 64, fou reservada per a la defensa en el Ple del Parlament,

pero, igualment, fou desestimada (vegeu BOPC nuim. 314, pag. 70).
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lingiiistiques, s’ha de destacar I'art. 565-3, que, a més de recuperar la denominaci6
establiment per a la forma contractual de constituci6 del cens, en relacié amb
la usucapié suprimeix la quasipossessié del cens com a titol per equivalencia.
Efectivament, si sadmet la usucapié® com a titol constitutiu, no tenia sentit
mantenir un segon titol per equivaléncia derivat de la quasipossessi6 del dret
de cens i que es fonamentava, precisament, en el fet que el dret de cens no era
usucapible.

En un altre sentit, s’ha de notar que, llevat de la disposicié transitoria quinzena,
que hi alludeix de passada, a la Llei 5/2006 no hi ha cap norma expressa que
digui que el cens s'extingeix per prescripci6 extintiva, que corre des del dia que el
censatari deixa de pagar la pensid, tal com feia 'art. 10 d) de la Llei 6/1990, de 16
de marg, dels censos, i I'art. 299, sise, de la Compilacié. D’aquesta manera, caldra
acudir a I'art. 121-20 CCcat i a 'esmentada disposicié transitoria per no reobrir
involuntariament la qiiestié historica sobre la imprescriptibilitat del dret de cens
per impagament de les pensions.

En relacié amb les novetats, cal assenyalar encertadament la inclusié6 a l'art.
565-9 del procediment judicial sumari per a la reclamacié6 de pensions i lluismes,
per pacte exprés, d'acord amb l'art. 693 LEC i amb els efectes iguals que l'art. 157
LH per ala hipoteca en garantia de pensions.

Com a novetats, també, pero ja més opinables, s’ha de destacar, d'una banda, la
limitaci6 al deu per cent del pacte de lluisme que fa I'art. 565-17, i, d'altra banda,
el canvi de criteri que fa l'art. 565-22.2 en el sentit que ara el cobrament de tres
pensions consecutives sense haver reclamat el lluisme fa presumir el pagament
o la rentincia del lluisme, al contrari, doncs, que lart. 21 de la Llei 6/1990,
segurament amb la finalitat d’afavorir el propietari de la finca i no el titular del
dret de cens.

El problema fonamental que presenta la nova regulacié és que els art. 565-10
i 565-20 provoquen un desajustament de terminis, ja que la redaccié d’aquestes
normes té en compte un termini de deu anys, mentre que ara el termini d usucapié
s’ha fixat en vint anys, sense, doncs, modificar aquelles normes.*

6.5. Retracte

Respecte de les preferencies entre els drets d’adquisici6 legal, és molt lloable
l'esfor¢ d’ordenacio, de cara a resoldre problemes a la practica, que fa l’'art. 568-27.
Ara bé, posats a fer, I'art. 568-26, que regula la preferéncia del dret de torneria a
tot altre dret d’adquisicié legal, llevat del de copropietaris, s’hauria d haver inclos
en la seccié quarta, dedicada, amb el sol precepte de I'art. 568-27, i com diu la seva
rabrica, a la “preferéncia entre drets d’adquisici6 legals”.

% La curiositat és que l'art. 565-3 del Projecte 2005 no feia cap referéncia a la usucapio i

fou mitjancant I'esmena d’addicié ndm. 146, presentada pel GP de Convergencia i Unid,
acceptada per la Ponéncia, que hi fou reintroduida (vegeu BOPC ntim. 296, pag. 79).

¢ Per a un comentari més ampli sobre la regulacié actualment vigent dels censos segons la

nova Llei 5/2006, es podra consultar MIRAMBELL, Antoni, “Els censos en I'actual Codi civil
de Catalunya”, a Revista Juridica de Catalunya, 2007,2, pag. 9 a 57.
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6.6. Garantia

Lart. 569-2 del Projecte 2005, a diferencia de I'art. 2 b) de la Llei 19/2002, de 5
de juliol, de drets reals de garantia, reduia l'efecte anticretic només a la figura
de 'anticresi, mentre que abans la imputacié dels fruits de la cosa als interessos
del deute garantit i, si era el cas, al capital, era un dels efectes inherents a tots els
drets de garantia. Lart. 569-2 vigent segueix el mateix criteri, malgrat 'esmena
presentada en aquell sentit.*

Lart. 569-3b) inclou, entre les obligacions que poden generar el dret de retencio,
el rescabalament dels danys produits per rad de la cosa a la persona obligada al
lliurament.

El Projecte 2005 no ho feia i és conseqiiencia de les esmenes corresponents.*®

Lart. 569-21 regula encertadament la destinacié de I'import de l'alienaci6 en
la subhasta o encant public. En aquest sentit, la remissi6 que hi fa l'art. 569-9, en
el cas del dret de retencid, és molt encertada i corregeix el problema de la norma
vigent anteriorment, pero s’havia d’haver fet en tots els casos, ja que I'art. 569-
20.4 e), en el cas de realitzacié del valor del bé empenyorat, no s’hi remet.

S’ha de notar, d’altra banda, que, en relacié amb el Projecte 2005, s’ha volgut
suprimir l'expressié “encant” com a equivalent a subhasta, pero a l'art. 569-21
encara hi figura.

Aix0 no obstant, s’han resolt dos problemes en relacié amb la regulacié del dret
de retencio:

1) Loposici6 del conjuge o convivent

Lart. 4.1 de la Llei 19/2002, de 5 de juliol, de drets reals de garantia,
determinava que, si allo retingut és una finca que constitueix ’habitatge
familiar, la notificacié també s’ha de fer al conjuge o al convivent, d’acord
amb els art. 91 i 144.5 RH. Pero la qiiestio era si aquests es podien oposar
a la retenci6, la qual cosa va provocar que uns entenguessin que no s’hi
podien oposar, sind que només podien pagar el deute, mentre que d’altres
consideressin que s’hi podien oposar si la constituci6 del dret de retencid
es feia fraudulentament per perjudicar-los.”’

% Lesmenaeralanum. 169 del GP de ConvergenciaiUnid, que fou desestimada perlaPoneéncia,
i, a més, fou reservada per ser defensada en el Ple del Parlament i igualment fou rebutjada
(vegeu BOPC num. 314, pag. 70). La redaccié final de tot I'art. 569-2 és el resultat de les
esmenes ndm. 170 del GP Socialista-Ciutadans pel Canvi, GP d’Esquerra Republicana de
Catalunya i GP d’Iniciativa per Catalunya Verds-Esquerra Alternativa, nim. 1711 172 del GP
del Partit Popular de Catalunya, niim. 173 del GP de Convergencia i Uni6 i nim. 174 del GP
Socialista-Ciutadans pel Canvi, GP d’Esquerra Republicana de Catalunya i GP d’'Iniciativa
per Catalunya Verds-Esquerra Alternativa, respecte de les quals la Ponencia va recomanar
l'adopcié de les niim. 170, 1711 172 i un text transaccional de les ndm. 173 i 174 (vegeu BOPC
ndm. 296, pag. 98-99).

Les esmenes foren la ndm. 175, i amb el niim. 68 fou reservada per ser defensada al Ple del
Parlament, la qual fou, finalment, acceptada (vegeu BOPC niim. 296, pag. 99, i BOPC niim.
314, pag. 71).

7 Vegeu GIMENO-POZO (2005), pag. 937 i 940; ofereixen ells mateixos uns criteris contraris

i, en el cas de la possibilitat d’oposicid, amb cita de FUENTES MARTINEZ, J. J.: “Algunas
cuestiones précticas sobre el derecho de retencioén”, La Notaria, 2003, nim. 9-10, pag. 135.
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L'art. 569-5.2 de la Llei 5/2006 vigent diu que no es poden oposar a la
retencio.

2) Ladesignacié d’'un mandatari en 'escriptura d’adjudicaci6
Lart. 8 i) de la Llei 19/2002, de 5 de juliol, de drets reals de garantia,
determinava que, un cop adjudicada la finca o el dret retinguts, el
seu titular ha d’atorgar escriptura de venda en favor de l'adjudicatari.
Ladquirent pot inscriure el seu dret en el Registre de la Propietat, amb
subsisténcia de les carregues anteriors i extincié i cancellacié de les
posteriors. En l'escriptura es pot designar una persona mandataria per
atorgar l'escriptura d’adjudicacié i aquesta persona pot ser la mateixa
creditora.
Lart. 569-8 i) de la Llei 5/2006 aprovada suprimeix lincis final
encertadament, ja que en el moment de I'adjudicacié no té sentit, mentre
que si que en té, en canvi, a l'art. 569-5.2, f, perque es refereix, en el moment
de la constitucid, a l'escriptura de reconeixement del dret de retencié i no a
la d’adjudicacié.
Finalment, els art. 569-27 a 569-42 regulen el dret d’hipoteca, amb una
distribucié de les normes, unes de relatives a disposicions generals i les
altres a suposits especials d’hipoteca, de manera que, a banda que no s’hi
preveu el suposit especial d’hipoteca del dret de vol i que caldra recérrer
a l'aplicacié de l'art. 569-34.2, relatiu al dret de superficie, resulta lloable
que s’hagin regulat aquestes modalitats d’hipoteca en relacié amb les
institucions catalanes, de manera que s’ha superat la temenga competencial
de vulnerar I'art. 149.1.8 CE.
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