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NOTA DE LA REDACCIO

A continuacié transcrivim I’informe encomanat pel Departament de
Justicia de la Generalitat de Catalunya i lliurat pel doctor Ferran Badosa Coll
amb data 23 d’octubre de 2000. Aquest estudi va servir de base per als treballs de
la Seccié de Dret Patrimonial de la Comissié de Codificacié de ’Observatori
de Dret Privat de Catalunya, per a I’elaboracié de la regulacié del dret de
superficie en la Llei 22/2001, de 31 de desembre, de regulacié dels drets
de superficie, de servitud i d’adquisicié voluntaria o preferent.

EXPOSICIO DE MOTIUS

Aquesta llei acompleix la previsié d’una regulacié civil del dret de
superficie continguda en I’article 240.2 del Decret legislatiu 1/1990, de 12
de juliol.

En la Llei hom pretén donar la maxima extensié al dret de superficie com a
dret real limitat sobre una finca aliena, caracteritzat per convertir parts
integrants d’aquesta en objectes de dret independents. Deixa, doncs, d’ésser
només un mitja de foment de la construccié i esdevé un factor important en la
formaci6 del mercat immobiliari i en la multiplicacié dels aprofitaments agraris i
forestals.

Limpuls del dret de superficie exigeix procurar-li un reg1m juridic real, legal
1 voluntari particularitzat. En aquest darrer, el punt principal és si la fixacié del ti-
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tol constitutiu és definitiva o modificable pels titulars ulteriors del dret de super-
ficie 1 de la propietat de la finca base. A favor de la modificabilitat hi ha un mo-
tiu de viabilitat econdmica, derivat de la llarga durada del dret, 1 un motiu juridic,
que és la igualtat de la legitimaci6 dels constituents 1 la dels titulars sobrevinguts.

Com palesen els articles 240.2 1 242.2 del Decret legislatiu 1/1990, la preo-
cupacié fonamental és la proteccié dels titulars de la propietat de la finca 1 dels
drets limitats sobre el de superficie, que es resol amb la técnica de la inoposabi-
litat. La present llei ha compartit aquella i ha adoptat aquesta.

Article 1
La present llei és aplicable a tots els drets de superficie que es constituei-
xin a Catalunya.

Article 2
1. El dret de superficie és el dret real limitat sobre una finca aliena, que
atribueix la propietat de les construccions o plantacions que hi estiguin incloses.
2. Les construccions o plantacions poden ésser anteriors o posteriors a la
constitucié del dret. En aquest segon cas, el dret atribueix al seu titular la legi-
timacid per a fer les construccions o plantacions.

Article 3

1. El dret de superficie s’ha de constituir en una escriptura publica. Si le-
gitima per a la realitzacié de construccions o plantacions futures, s’ha d’inscriu-
re, a més, en el Registre de la Propietat.

2. En el ttol constitutiu, s’hi ha de fixar la durada, que no pot excedir els
noranta-nou anys. Llevat del seu escolament i de la pérdua, en el cas de construc-
cions o plantacions preexistents, cap altra causa extintiva del dret de superficie per-
judica els drets sobre aquest que estiguin inscrits en el Registre de la Propietat.

Article 4

1. En qualsevol moment, el superficiari i el propietari de la finca poden
establir el regim de llurs respectius drets.

2. Respecte del dret de superficie en general, sén admissibles, entre d’al-
tres, els pactes segtients:

a) Lalimitacié de la disponibilitat del superficiari sobre el seu dret, en con-
cret sotmetent-la al consentiment del propietari de la finca.

b) LDestabliment d’una pensid periodica, pero sense poder-la garantir amb
el propi dret de superficie.

¢) Elregim de liquidacié de la possessié.
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3. Respecte del dret de superficie sobre una construccié o una plantacié
noves, sén admissibles, entre d’altres, els pactes segiients:

a) La fixaci6 del termini de realitzacid, atribuint eficacia extintiva al seu
incompliment.

b) En cas d’'una construcci6 nova, ’atribucié al propietari de la finca d’un
dret d’s, per qualsevol concepte, sobre pisos o locals.

4. Respecte del dret de superficie sobre una construccié o una plantacié
preexistents, es pot pactar la seva extincid en cas d’impagament 1 de mal Us.

5. Respecte dels drets de superficie 1 de propietat de la finca, es poden
pactar, entre d’altres:

a) El mode d’ds dels immobles respectius.

b) Els drets d’adquisicié preferent reciprocs.

Article 5

Qualsevol modificacié en les regulacions del dret de superficie i de propie-
tat de la finca en relacié amb ell, es pot oposar a tercers d’enca de la seva ins-
cripeié registral. Aquestes modificacions no perjudiquen ni beneficien els drets
inscrits anteriorment.

1. LA NECESSITAT D’'UNA LLEI «CIVIL» SOBRE EL DRET
DE SUPERFICIE

Article 1
La present llei és aplicable a tots els drets de superficie que es constituei-
xin a Catalunya.

1.1. EL DRET DE SUPERFICIE COM A «MATERIA CIVIL»

La qualitat civil de la materia «dret de superficie» ha estat reconeguda per
la Senteéncia del Tribunal Constitucional (STC) 31/1997, de 20 de marg, en con-
tra del que va considerar com a parer de la Generalitat de Catalunya, allevant-
li, a més, que valorés la superficie exclusivament com a urbanistica (vegeu I’a-
partat 31c dels antecedents).

Aquest argument del Tribunal Constitucional serveix per a confirmar la
competencia de la Generalitat de Catalunya, atés que la té en la matéria civil
(art. 9.2 de I’Estatut d’autonomia de Catalunya [EAC]).

45



FERRAN BADOSA COLL

A) La pertinenga del dret de superficie a la «matéria urbanistica» és una
constant de la legislacié espanyola sobre el sol (art. 157 1 seg. Llei de 12 de maig
de 1956; 171 1 seg. Llei 19/1975, de 2 de maig, i els recents art. 287 i seg. Reial
decret legislatiu 1/1992, de 26 de juny). Inspirant-se en aquestes lleis, també ho
ha fet la legislaci6 catalana (art. 240 1 seg. Decret legislatiu 1/1990, de 26 de juny).

B) S’ha de remarcar que aquesta pertinenga no és institucional, siné me-
rament tecnica. El dret de superficie només ha estat un instrument de politica
urbanistica, pero en la distribucié de materies és civil. La finalitat urbanistica era
1 és el foment de la construccid; per aix0 aquesta legislacié presenta una visié
doblement limitada del dret de superficie: a la construccid, no a la plantacié i
’obra nova, sense preveure que també es pot constituir sobre una cosa preexis-
tent (art. 952.2 codi civil italia).

Aix0, la legislacié estatal ho ha tingut sempre en compte (respectivament,
art. 157.3, 171.3 1 287.3 dels textos esmentats més amunt), 1, seguint aquesta,
també la legislacié catalana (art. 240.3). Ambdues parlen de les «<normes del dret
privat» com a supletories de les administratives, unes normes que encara no
existeixen.

C) El criteri de distinci6 entre les regulacions urbanistica 1 civil del dret
de superficie, 'exposa la legislaci6 urbanistica, d’acord amb la seva consideracié de
dret «especial». Els articles 157.3 1 171.3 de les lleis estatals de 1956 1 1975, 1, se-
guint aquestes, ’article 240.3 del decret catald, consideraven urbanistic el dret
de superficie constituit «en» terrenys sotmesos a plans d’ordenacié urbanistics,
independentment del fet que els constituents fossin corporacions publiques o
persones privades.

a) En canvi, el nou article 287.1 del Reial decret legislatiu 1/1992 supri-
meix aquesta caracteristica 1 parla, referint-se a les «personas publicas», de dret
de superficie «en terrenos de su propiedad o integrantes del patrimonio munici-
pal», amb I'tnic requisit de la destinacié «[...] con destino a la construccién de
viviendas sujetas a régimen de proteccién oficial o a otros usos de interés social»,
1, tractant-se de «personas privadas», «sin la limitacién destino prevista en el
apartado anterior» (art. 287.2). Sembla, doncs, que, envers aquestes, el dret de su-
perficie, urbanistic o civil, es regula en general, de manera que esdevé «las nor-
mas del Derecho Privado», la referéncia a les quals s’ha mantingut per inércia.

b) La llei civil catalana s’ha de mantenir, pero, en ’'ambit assenyalat per
I’article 240.1 del Decret legislatiu de 1990, partint de la inaplicabilitat a Cata-
lunya del nou article 287.2 del Reial decret legislatiu 1/1992.

Per aquest motiu, el dret de superficie en general resta sotmes a la legisla-
ci6 civil catalana, amb caricter principal, entenent per dret de superficie «en ge-
neral» el que es refereix a construccions 1 plantacions, 1 tant les preexistents com
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les futures. Aquest dret s’ha d’aplicar amb caracter supletori (d’acord amb
I’art. 240.3 Decret legislatiu 1/1990) a les superficies urbanistiques: construc-
cions futures «en» terrenys sotmesos a la planificacié. La indicacié de la suple-
torietat correspon a la llei especial, per aixo no cal expressar-ho en la civil (com
fa I’art. 1527 codi civil portugues de 25 de novembre de 1966).

1.2. LA FINALITAT DE LA LLEI «CIVIL» CATALANA SOBRE EL DRET DE SUPERFICIE

Com s’ha dit, és «el dret de superficie en general» en la seva concepcié més
amplia: construccions i plantacions, preexistents o futures. Es el que fa 'article 1524
del codi civil portugues (Llei de 25 de novembre de 1966): «[...] construir o
manter [...] uma obra [...] ou de nele fazer ou manter plantagoes.»

A) El dret de superficie «en general» no es troba en article 1611.3 (afe-
git a cuita-corrents en la segona edici6 del Codi civil de 1889), en el qual aquest
dret es limita a les plantacions, com palesa el fet que acompanyi els «foros y
subforos», els quals exclou provisionalment de la redimibilitat. I el mateix ca-
racter rural té en I’article 107.5 de la Llei hipotecaria (LH).

La consideracié «general» d’aquest dret tampoc no es troba en el Regla-
ment hipotecari (RH), on se separen I'urba (art. 16) i el rustic (art. 30.3) 1 on es
bescanvien les denominacions, ja que 'urba es queda amb el nom 1 el rustic
el perd (i s’anomena wvuelo). 1 aixd, a diferencia del BGB (§ 1013), reproduit en el
§ 1 de la vigent Verordnung tiber Erbbaurecht (ErbbVO), de 15 de gener de
1919, de Particle 779.1 del codi civil suis (de 10 de desembre de 1907, si bé els
art. 779b-779.1 procedeixen de la Llei de 19 de marg de 1965), de larticle 956
del codi civil italia, de la llei francesa (de 19 de desembre de 1964) del «bail a
construction», i de les lleis 430 i seglients de la compilaci6 navarresa, que no ad-
meten la superficie referent a plantacions.

Per aix0 convé una llei que reflecteixi la unitat de la institucid, d’acord amb
la unitat normativa que se li atribueix (art. 240.3 Decret legislatiu 1/1990). En
aquesta llei han de desapareixer els conceptes de vol i subsol, que no tenen trans-
cendeéncia juridica, siné només material, com a modalitats d’incorporacié a la
finca que serveix de suport. També sén intranscendents les de construccions
(art. 16 RH) 1 plantacions (el «vuelo» de I’art. 30.3 RH), que només es referei-
xen al tipus d’aprofitament. I també si sén futures (art. 16 1 30.3 RH) o pre-
existents a la constitucid, que només es diferencien per I’atribucid, secundaria,
del dret a realitzar I’obra.

B) El segon motiu per a una llei civil catalana sobre la superficie és el can-
vi de la regulaci6 de I’emfiteusi en la Llei 6/1990, dels censos (LC), que suprimeix
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la dualitat de propietats, directa i util, sobre una mateixa finca, 1 situa la propietat
en I'antic senyor util. El canvi s’havia iniciat en la Llei 31/1945 i responia al prin-
cipi que sobre cada objecte de dret només hi pot haver un sol dret de propietat.

Tanmateix, la correlacié necessaria entre 'objecte 1 el dret de propietat ha dei-
xat sense regulaci6 les complexes situacions que es poden produir sobre una finca,
on cal assegurar la coexistencia de titulars com a propietaris, perque el trafic no con-
sidera suficient la correlacié com a propietari 1 titular d’un dret real limitat (per
exemple, 'usdefruit). Aquesta necessitat, la satisfa el dret de superficie. Eliminada la
dualitat de propietaris, en si mateixa, propia de ’emfiteusi, la solucié és la pre-
via dualitat d’ob]ectes, que permet respectar el pI‘ll’lClpI establert per la LC. La dua-
litat ja no sera la propletat directa 1 util sobre la mateixa finca, sind sobre diverses fin-
ques: la propietat del sol 1 la propietat de la superficie de la construccié o plantacid.

1.3. I’AMBIT TERRITORIAL D’APLICACIO DE LA LLEI

En aquest punt no tractarem l’aplicabilitat territorial de les normes, ja re-
solta pels articles 7.1 1 26.1 EAC. Tractarem ’«estatut» real que acompanya el
dret de superficie com a immobiliari, qliestié que esdevé important per la gene-
ralitzacié aparent de I’article 287.2 del Reial decret legislatiu estatal 1/1992 en
relacié amb les superficies creades per particulars.

La solucié és la de article 10.1 del Codi civil (CC), del qual resulta que el
dret civil catala és la «llei del territori» per a les superficies que es crein en
aquest, sigui qui en sigui el constituent.

2. EL CONCEPTE I LES CLASSES DEL DRET DE SUPERFICIE

Article 2
1. El dret de superficie és el dret real limitat sobre una finca aliena, que
atribueix la propietat de les construccions o plantacions que hi estiguin incloses.
2. Les construccions o plantacions poden ésser anteriors o posteriors a la
constitucié del dret. En aquest segon cas, el dret atribueix al seu titular la legi-
timaci6 per a fer les construccions o plantacions.

2.1. EL CONCEPTE DE DRET DE SUPERFICIE
La Llei parteix del concepte de drer de superficie com a dret real limitat so-

bre una finca aliena que converteix un bé que li estd materialment incorporat en
un nou objecte de dret 1 és titol d’un nou dret de propietat sobre un bé que li
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és incorporat. El seu «objecte» és la finca aliena que serveix de suport material
al bé incorporat. El seu «efecte» juridic és la creacié d’un nou objecte de dret:
precisament, el bé incorporat. Al seu torn, la creacié d’aquest nou objecte pres-
suposa la suspensié de I’accessi6 a favor de la finca suport 1 exigeix ’assignacié
d’un nou dret de propietat.

En canvi, no es pot parlar de «contingut» amb caracter general, perqué 1'd-
nic contingut és la legitimacid per a fer la construccié o la plantacid, i només
existeix en la superficie en la qual el nou objecte és futur, no quan és preexistent.

A) Un dret real limitat sobre una finca aliena és la idea present en I’ar-
ticle 240.1 del Decret legislatiu 1/1990, que parla de «constitucié» com si fos
unilateral del propietari, i en 'article 241.1 del mateix decret, que parla de «ces-
sié». L«objecte» del dret de superficie és la finca suport del bé incorporat. Es
també la idea del § 1012 BGB (i § 1 ErbbVO) i ’article 779.1 del codi civil suis.

a) Utilitzo el terme finca perque és 'expressi6 de la Llei 6/1990, de 16 de
marg, dels censos (art. 1104), més generica que la de so/ erm (art. 278 Compila-
cid) o la de predi només rustic (art. 279 Compilacid).

b) Com a dret real limitat, té dues caracteristiques. La primera és la seva
consideracié estricta («les limitacions» de ’art. 240.2). En I’apartat 4.5 veurem
que no li és inherent com a dret, siné que només té la funcié protectora de
tercers.

La segona caracteristica és que «afecta» la totalitat de la finca, indepen-
dentment de I’extensié material del suport que presti al bé incorporat, sigui la
totalitat 0 només una part de la superficie del predi o del sostre de I’edifici. L’ar-
ticle 242.4 admet aquesta possibilitat d’un dret de superficie que no abasti ma-
terialment tota la finca, atés que el considera compatible amb altres «carregues
que recaiguessin sobre un [...] dret» de propietat del sol. Preveuen la parcialitat
el § 1013 BGB (= § 1.2 ErbbVO) i l'article 1525 del codi civil portugues.

Aix0 té importancia, perque diferencia el que és juridic (el gravamen real)
1 el que és material (la incideéncia de la construccié o la plantacié en el suport).
Com a gravamen juridic, el propietari de la finca suport veu limitada la seva
propietat sobre tota aquesta: no pot perjudicar la propietat superficiaria, ni di-
rectament, immiscint-se en el bé incorporat, ni indirectament, amb un ts de la
part de la seva finca no ocupada que el perjudiqui.

B) L’«efecte» fonamental del dret de superficie és la creacié d’un nou ob-
jecte de dret

a) No cal que, a més, sigui una «cosa» nova, perque, com s’ha dit, pot és-
ser-li preexistent. En aquest cas, el dret accepta ’estat material de la finca tal
com era, sense modificar-lo. Llavors, no es pot parlar de «cosa nova», perque la
«novetat» no depén del dret, siné només del canvi material que comporti el can-
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vi de «forma» o de «denominacié» (art. 307.2 CS). Només hi ha «cosa nova»
quan sigui un objecte futur.

b) La creaci6 del nou objecte de dret no és directa o «positiva» mitjangant
la imposicié d’una qualificacié juridica al bé incorporat. D’acord amb la seva na-
turalesa de dret limitat sobre una finca aliena, actua sobre aquesta, no sobre el bé
incorporat mateix. La creacié és indirecta, per la via de suspendre I’accessi6 a fa-
vor d’ella (art. 242.2 a sensu contrario Decret legislatiu 1/1990), de manera que la
creacié del nou objecte n’és el resultat.

¢) El bé incorporat influeix en la suspensié de accessio i, per tant, en la
creacid del nou objecte de dret. Si la construccié o la plantacié no existeixen, la
suspensié de I'accessié actua negativament: impedeix que la cosa nova esdevin-
gui part integrant de la finca. La cosa i el nou objecte de dret apareixen simul-
taniament.

En canvi, si la cosa preexistia al dret (art. 952.2 codi civil italid), I’accessié
té un efecte constitutiu: converteix en un nou objecte de dret allo que fins lla-
vors era part integrant de la finca.

En ambdds casos, del fet que la finca serveixi de suport al nou objecte es
dedueix un correlatiu interes del propietari d’aquella d’un bon ts d’aquest que
no el perjudiqui.

C) El dret de superficie té com a «efecte» la creacio d’un dret de propietat.
Es a dir, apareix un nou objecte de dret, perd no una res nullius. El titular del dret
de superficie que ha paralitzat I’accessi és, a més, el propietari del nou objecte.

Pot semblar paradoxal que un dret generi un altre dret, i contradictori que,
essent limitat, generi un dret de propietat.

a) Que un dret pot ésser titol d’un altre, ho palesa el dret de propietat,
que és un titol de nova propietat sobre el que s’uneix a la cosa (art. 278 Com-
pilacid) o el que produeix (art. 213.1 CS).

b) Que un dret real limitat sigui titol d’un dret de propietat, ho palesa
I'usdefruit, que atribueix la propietat dels fruits (argument ex art. 281 Compila-
ci6: «fara seus») per la via del ius percipiendi (argument ex art. 233.2 CS i, cla-
rament, art. 471 CC). Si bé no estd regulat en el dret catald, també I’anticresi
atribueix un zus ideéntic (art. 1881 CC).

2.2. LA RELACIO MATERIAL D’«INCLUSIO» DEL NOU OBJECTE DE DRET
EN LA FINCA

Del que s’ha dit sobre ’accessié resulta que aquesta relacié ha d’ésser la
mateixa que la que la produiria si no s’hagués suspes (per exemple, art. 278

50



INFORME SOBRE EL PROJECTE DE LLEI DEL DRET DE SUPERFICIE

Compilacié). L'expressié tecnica del CC és incorporacié (art. 353), que també
utilitza el CS (art. 215.1 1 240.1), si bé referida al fideicomis com a patrimoni. La
incorporacié significa materialment una «millora» (art. esmentats CS), precisa-
ment perqué queden sotmesos a I’efecte juridic de I’«accessié» a favor de ’ob-
jecte al qual s’incorporen (art. 213.1 CS).

Tanmateix, té el sentit d’«inclusié» d’un immoble «en un» altre, es faci de la
manera que es faci: externa (els tradicionals «sol» 1 «vol») o interna (el «subsol»).

A) La primera conseqiiencia d’aquesta «inclusié» és que la cosa «inclosa»,
sigui nova o preexistent, construccié o plantacid, té la qualificacié d’immoble en
la dualitat fonamental dels béns —que el dret catala no estableix, pero si que pres-
suposa en articles com ara el 207.1 1 el 389.3 CS. Aquesta qualificacié no és im-
pedida per la suspensié de I’accessid, perque la qualitat d’immoble es fonamen-
ta en dades materials (argument ex art. 334.1-3 CC).

B)  Es irrellevant la modalitat de la <inclusié». En la legislacié i la doctri-
na, d’acord amb el concepte de superficie com a indret, la finca suport es designa
amb el terme 50/ (art. 16.1 12 RH), 1 a partir d’aquest s’indiquen les «direccions»
de la finca: cap amunt, el «vol» (per exemple, art. 16.1 1 20.3 RH), 1 cap avall, el
«subsol» (argument ex art. 16.1 RH). En aquesta enumeracid, s’oblida la possi-
bilitat que ofereixi el suport un pla vertical, és a dir, ’'adossament a una cons-
truccié que recolzi només en aquesta, sense tocar el sol.

a) Aquestes expressions vulgars son juridicament impropies, com palesa
la pluralitat de sentits del terme vol. Aquesta paraula significa només una «di-
reccié» a partir del sol. Perd es considera com el suport de construccions
(art. 16.1 RH: «construcciones sobre el vuelo» (sic)), quan en realitat ho és un
edifici preexistent que se «sobreeleva» (art. 16.2 RH), 1, alhora, com un dret real,
tant en el cas de les construccions (art. 16.2c RH), com en el de les plantacions
(art. 30.3 RH). També és impropi el terme subsol, atés que ni tan sols serveix per
a qualificar les obres que s’hi facin, llevat que sempre sén «construccions»
(art. 16.1.2 RH, com les descrites en Iarticle 5.1 i fine Llei de propietat horit-
zontal [LPH]). Evidentment, també sota terra pot haver-hi plantacions, malgrat
que larticle 30 RH sembla que ho exclogui.

b) Per aixd és millor prescindir d’aquestes expressions 1 utilitzar I’ex-
pressié geneérica inclusio. Amb aquesta, ens estalviem de qualificar la finca su-
port —sol o edificacié— 1 la manera en qué la nova finca incideix en aquesta
—alterant-ne I’estructura o la «forma» (argument ex art. 307.2 CS), com en
I’edificacié o la plantacié externa, o no, com en la subconstruccié o la sub-
plantacié.

Aix0 obliga a abandonar també I’expressi6 finca suport utilitzada fins
ara, perqué només és adient per a les construccions o plantacions externes,
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que necessiten una base de recolzament, no per a les internes. Es per a abas-
tar aquestes darreres que opto pel terme inclusié en comptes del d’incorpora-
cid, que designa una unié material, inexistent quan el nou objecte de dret és
subterrani.

2.3. LES CLASSES DE DRET DE SUPERFICIE

Com s’ha dit, ’article 952 del codi civil italia distingeix dues classes de dret
de superficie, segons si la construccié o la plantacié sén conseqliencia o pre-
existents a aquest dret. Es una idea que enceta el BGB (§ 1013), copiada en el § 1
de la vigent Verordnung tiber Erbbaurecht, de 15 de gener de 1919, en definir el
dret de superficie com el dret a tenir («<haben») I’obra sobre o sota la superficie
d’un predi. També I’article 779.1 del codi civil suis (de 10 de desembre de 1907)
parla del dret de tenir o de fer («le droit d’avoir ou de faire»).

A) La diferéncia se sol situar en el fet que, en el primer cas, el dret de
superficie atribueix la legitimacié per a realitzar 'obra sobre o sota el sol alie
(art. 952.1 del codi civil italia i Llei 430.1 de la compilaci6 navarresa).

Hi ha, pero, una segona dada més important: la vinculacié del dret de su-
perficie a la construccié o plantacié. En el cas que el dret de superficie atorgui el
dret de reconstruccid futura, la perdua d’aquestes no afecta el dret de superficie,
perqué subsisteix en forma de facultat de (re)construccié o (re)plantacié. En can-
vi, quan no l'atribueixi, el dret es vincula a I'objecte, de manera que la seva pér-
dua comporta Pextincié del dret de superficie (art. 1536.2 codi civil portugues).

B) Normalment, les legislacions estableixen que la destruccié no arrosse-
ga I’extinci6 del dret (§ 1016 BGB 1 13 ErbbauVO; art. 954.3 codi civil italia, en
aquest cas, llevat que hi hagi un pacte en sentit contrari, 1 Llei 433 de la compi-
lacié navarresa), amb la consegiient facultat de reconstruir (Llei 433 de la com-
pilacié navarresa). La raé d’aquest fet és que totes pensen en ’obra nova, adhuc
la legislacié alemanya, que parla sempre d’«errichtung» («alcament») (§ 2.1 1 12
ErbbauVO). Només els articles 954.3 del codi civil italia i 1536.15 del codi civil
portugues sén generals, atés que s’estenen a tots els casos.

C) Penso que cal recongixer la diferéncia segons si aporta 'obra el titular
del sol o el titular del dret de superficie, de manera que no es limiti a una mera
relacié cronologica de I’obra envers el dret de superficie, siné que assoleixi la ca-
tegoria de «classes» o tipus del dret.

a) En efecte, en el cas, corrent, que I’obra sigui a carrec del superficiari,
tenim un nou «efecte» del dret de superficie: el dret de realitzar I’'obra amb la
conseglient suspensié de I’accessié. Fins 1 tot es podria regular com una «carre-
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ga» de fer, fonamentada en 'interés del senyor del sol (argument ex art. 242.1
Decret legislatiu 1/1990 i, també, art. 16.1c RH).

S’hi hauria d’incloure el pacte pel qual el propietari del sol s’encarregués de
la realitzacid, en funcié de les relacions, extrasuperficiaries, entre els dos titulars.

b) En el cas d’un dret de superficie sobre una construccié o una planta-
ci6 preexistents, s’ha d’aplicar la regla de I’article 102 LC. La pérdua extintiva
ha d’ésser total (art. 102 LC, en comparacié amb el n. 2 del mateix precepte). La
relacié entre ambdds paragrafs situa la «pérdua» en la desaparici6 de la utilitat
a la qual estd destinada la construccié o plantacié (també argument ex art. 282
Compilacid), 1 la «totalitat» s’ha d’entendre textualment, sense incloure la «ma-

jor part».

3. EL REGIM LEGAL DEL DRET DE SUPERFICIE

Article 3

1. El dret de superficie s’ha de constituir en una escriptura puablica. Si le-
gitima per a la realitzacié de construccions o plantacions futures, s’ha d’inscriu-
re, a més, en el Registre de la Propietat.

2. En el titol constitutiu, s’hi ha de fixar la durada, que no pot excedir els
noranta-nou anys. Llevat del seu escolament i de la perdua, en el cas de cons-
truccions o plantacions preexistents, cap altra causa extintiva del dret de super-
ficie perjudica els drets sobre aquest que estiguin inscrits en el Registre de la
Propietat.

Una regulacid legal del dret de superficie ha d’assignar a aquest amb ca-
racter cogent les notes que considera indispensables per a la seva viabilitat.
Igualment, ha de tenir en compte la diferéncia de «classes».

3.1. LA REGULACIO NO HA DE REFERIR-SE AL TITOL CONSTITUTIU

Es una regulacié del dret de superficie com a tal, no del titol material de
constitucié d’aquest dret. Per tant, no ha de referir-se a aquest titol. La precisi6
és important, perque la legislaci6 ja ha regulat el titol, fonamentalment en la quies-
116 de 'onerositat (per exemple, art. 241.3 Decret legislatiu 1/1990, d’acord amb
les diferents regulacions estatals: art. 158.2 1 172.2 lleis estatals de 1956 i 1975),
que ha estat reblat en I’article 288.1 del Reial decret legislatiu 1/1992. S’ha pres-
cindit, doncs, d’altres titols.
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El tema s’agreuja quan el titol constitutiu esdevé I'tinica font reguladora
del dret (art. 240.2 Decret legislatiu 1/1990 1 els seus homolegs estatals: respec-
tivament, art. 157.3, 171.2 1 287.3 lleis de 1956 1 1975 i Reial decret legis-
latiu 1/1992). També ho és en I’article 7795 del codi civil suis 1 sembla ésser-ho
en el § 2 ErbbauVO («Vertragsmssiger Inhalt des Erbbaurechts»: «Contingut
contractual del dret de superficie»); 1 ho sembla perqué no parla dels constituents,
siné dels titulars («Vereinbarungen des Grundstiickeigentiimers und des Erb-
baurechts»: «Acords del propietari del sol i del superficiari»). No pot ésser-ho
en el codi civil portugues, que admet la usucapié.

A) Els motius per a centrar-se en I'onerositat han estat diversos. El prin-
cipal és la superficie com a instrument de foment de la construccié que la vin-
culava a actes inter vivos (art. 241.1.2 Decret legislatiu 1/1990). Aixd, ho ha
deixat ben clar Particle 288.1 del Reial decret legislatiu 1/1992 en remetre’s als
articles 284 («cesiones onerosas») 1 286 («cesiones gratuitas»), pertanyents al ti-
tol 111, capitol 1, «Patrimonio municipal del suelo», 1, per tant, només aplicables
a les constitucions de superficie per persones publiques. Les altres, les dues pos-
sibles modalitats de la contraprestacié que ultrapassen el moment inicial: la pen-
s16 1 ’'anomenada reversid de I’obra (art. 241.3 Decret legislatiu 1/1990).

Cap d’aquests motius no justifica que la Llei reguli el titol onerds.

a) Pel que fa al titol inter vivos, aquest esta determinat per una circums-
tancia del dret de superficie, especifica de la legislacié urbanistica, perd que la
civil ha de superar. La legislacié civil ha d’incloure els mortis cansa (art. 1528
del codi civil portugues admet el testament 1 la usucapio).

b) Pel que fa a les peculiaritats de lonerositat, en realitat no ho sén. La
pensid perlodlca és una carrega real del dret de superflcle, de la qual només es
pot discutir si el seu 1mpagament comporta o no el comis.

La «reversié» tampoc no és una qiesti ’onerositat, sin de «liquidacié»
de la relacié possessoria. En ésser el dret de superficie de llarga durada, és evi-
dent que en el moment final els titulars d’ambdds drets seran diferents dels
constituents i podran pactar un régim liquidatori diferent de I'inicial, que esde-
vindra irrellevant.

B) DLargument derivat del caracter regulador del titol constitutiu és molt
més important. En contra, hi ha el fet que, essent el dret de superficie de llarga
durada 1 disponible, cal tenir en compte la possibilitat que els titulars circums-
tancials puguin establir en cada moment una regulacié propia i puguin valorar
fins a quin punt una regulacid establerta en un moment inicial pot vincular-los
quan la seva legitimacié és identica a la dels constituents.

Considerar vinculant la regulacié inicial no sols és una limitacié injustifi-
cada a "autonomia de la voluntat dels titulars ulteriors, siné també, i sobretot,

54



INFORME SOBRE EL PROJECTE DE LLEI DEL DRET DE SUPERFICIE

un greu perill per a la viabilitat econdomica del dret, fent-lo inadaptable a les no-
ves circumstancies.
Vegeu el tractament d’aquesta qiiestié en I’apartat nimero 4 d’aquest treball.

3.2. LA REGULACIO «GENERAL» DEL DRET DE SUPERFICIE

En relacié amb el dret, la llei civil ha de pronunciar-se sobre els punts se-
glents.

A)  La publicitat. Ates que és un dret a una cosa aliena immoble, ha de se-
guir la regla general de I’escriptura publica (art. 1280.1 CC) i la inscripcid re-
gistral declarativa. Ho confirma la seva semblanca amb I’emfiteusi (argument ex
art. 4 LC).

B) La transmissibilitar. Ates que es tracta d’un dret que genera un nou
objecte de dret i la propietat independent consegtient, ha de seguir les seves re-
gles: per tant, la susceptibilitat de disposicié en el sentit més ampli (argument ex
art. 166 a contrario sensu CS). En la disponibilitat s’ha d’incloure la de crear un
nou dret de superficie sobre I’objecte de la propietat superficiaria. Aixd estara
en funcié de la seva aptitud material per a incloure noves entitats, és a dir, no-
més és pensable per a les construccions.

C) La durada. Es el punt més discutible. Pel fet d’ésser un dret real limi-
tat que absorbeix, en principi, la utilitat total de la finca objecte, ha d’ésser ell
mateix [imitat. Precisament, el seu caracter absorbent exclou la «perpetuitat» (la
rebutja la llei francesa de 1964, que té com a temps maxim els setanta anys; I’ad-
meten, en canvi, els articles 779.3 del codi civil suis, 953 del codi civil italia 1
1524 del codi civil portugues), predicable d’altres drets amb menys repercussié
sobre la finca, com ara la servitud (art. 13 L. serv.) o els censos (art. 2.11.1 LC).

La seva transcendéncia es refereix tant als drets constituits sobre el dret de
superficie, per als quals és I'tinic limit d’existéncia, com al dret de propietat
de la finca, en actuar com a limit de I’accessié dels drets limitats que hi recauen
(art. 242.4 Decret legislatiu 1/1990).

a) La fixaci6 legal d’un limit maxim és necessaria per a combinar la ne-
cessitat d’un limit amb I’autonomia de la voluntat.

Es pot admetre el limit dels noranta-nou anys de l'article 242.1 del Decret
legislatiu 1/1990 (que coincideix amb el longum tempus roma; vegeu Jors-Kun-
kel, Derecho privado romano, Barcelona, 1965, p. 217), comd a les obres ante-
riors 1 posteriors. No seria adient, en canvi, per massa intervencionista, admetre
’alternanga entre els noranta anys per a I’obra nova 1, per exemple, els vint anys
(argument ex art. 11.2 LC) per a la preexistent.
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b) A més, el limit temporal ha d’ésser conegut; cal, doncs, fixar-lo en I’es-
criptura. No és admissible el silenci. La publicitat del termini és indispensable
per a la viabilitat econdmica del dret, perqueé serd un dels elements fonamentals
de la seva valoracié, que minvara a mesura que vagi a la seva extincié. La im-
portancia del temps en la superficie impedeix que les parts puguin deixar de
pactar-la. Ni tan sols és admissible I’acceptacid tacita del limit legal, que obliga-
ria a una interpretacid del titol incompatible amb la seguretat.

La fixesa exclou la discrecionalitat de ’extincié. No és admissible, doncs, la
redimibilitat a favor del propietari del sol, admesa per als censos (art. 11.2.3 LC)
—que s6n drets que donen lloc a una utilitzacié indirecta, econdmica, de la fin-
ca—, per0 exclosa en altres drets, com ara la servitud, que la produeixen directa.

3.3. LA REGULACIO «ESPECIFICA» DEL DRET DE SUPERFICIE

S’ha de tenir en compte la distinci6 entre construccions o plantacions futu-
res 1 construccions o plantacions preexistents. Lespecificitat de la regulacié es re-
fereix a dos punts: el caracter de la inscripci6 i la vinculaci6 entre 'obra i el dret.

A)  La inscripcio només ha d’ésser constitutiva en el cas d’una cosa nova,
és a dir, d’existencia futura en relacié amb la constitucié del dret de superficie.
D’argument fonamental és la seva manca de visibilitat possessoria, identica a la
hipoteca. La visibilitat apareixera posteriorment, en funcié de la realitzacid i Ie-
xistencia de I’obra. Es la idea de I’article 241.2 del Decret legislatiu 1/1990 (iden-
tica a la dels art. 158.1 1 172.1 lleis estatals de 1956 1 1975, 1 a la de I’art. 288.2
Reial decret legislatiu 1/1992).

Aquest argument no és aplicable a 'obra preexistent. Per aixo el dret de su-
perficie sobre aquesta ha de seguir la regla general de la inscripcié no constitutiva.

B) La vinculacid entre la cosa i el dret, en canvi, només és aplicable a I’o-
bra preexistent. El dret de superficie neix relacionat amb aquesta, de manera que
no comporta la facultat de construccié o plantacié. Tanmateix, no és una regla
cogent, siné que pot ésser pactat aquesta facultat. En aquest, pero, esdevé en re-
alitat un dret de superficie equivalent al d’obra nova.

4. EL REGIM VOLUNTARI DEL DRET DE SUPERFICIE. LA SEVA
MODIFICABILITAT

Article 4

1. En qualsevol moment, el superficiari i el propietari de la finca poden
establir el regim de llurs respectius drets.
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2. Respecte del dret de superficie en general, sén admissibles, entre d’al-
tres, els pactes segiients:

a) Lalimitacié de la disponibilitat del superficiari sobre el seu dret, en con-
cret, sotmetent-la al consentiment del propietari de la finca.

b) Lestabliment d’una pensié periodica, pero sense poder-la garantir amb
el propi dret de superficie.

¢) Elregim de liquidacié de la possessié.

3. Respecte del dret de superficie sobre una construccié o una plantacié
noves, son admissibles, entre d’altres, els pactes segiients:

a) La fixaci6 del termini de realitzacid, atribuint eficacia extintiva al seu
incompliment.

b) En cas d’'una construcci6 nova, ’atribucié al propietari de la finca d’un
dret d’s, per qualsevol concepte, sobre pisos o locals.

4. Respecte del dret de superficie sobre una construccié o una plantacié
preexistents, es pot pactar la seva extincid en cas d’impagament 1 de mal Us.

5. Respecte dels drets de superficie 1 de propietat de la finca, es poden
pactar, entre d’altres:

a) El mode d’ds dels immobles respectius.

b) Els drets d’adquisicié preferent reciprocs.

Article 5

Qualsevol modificacié en les regulacions del dret de superf1c1e i de propie-
tat de la finca en relacié amb ell, es pot oposar a tercers d’enca de la seva ins-
cripcid registral. Aquestes modificacions no perjudiquen ni beneficien els drets
inscrits constituits anteriorment.

4.1. CONSIDERACIO DEL REGIM VOLUNTARI DEL DRET DE SUPERFICIE
SEGONS LA LEGISLACIO URBANISTICA

Com a font reguladora subordinada («es regira»), ’'autonomia de la volun-
tat estd considerada en I’article 240.2 del Decret legislatiu 1/1990 i en els seus
homolegs estatals: els articles 157.3, 171.2 1 287.3 de les lleis de 1956 1 1975 i del
Reial decret legislatiu 1/1992, respectivament.

A) Tots aquests articles es limiten al titol constitutiu, com si fora d’aquest
ja no hi hagués possibilitat de noves regulacions i com si el superficiari i el pro-
pietari de la finca fossin els mateixos al llarg de tota la durada de la superficie
(malgrat la seva disponibilitat, art. 240.2).

S’ha d’esbrinar, doncs, si I’article 240.2 és textual, de manera que només
el titol constitutiu pot ésser regulador de la superficie, o bé si es pot parlar de
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dues menes de titols: el constitutiu, que, a més, pot ésser regulador, 1 els me-
rament reguladors, que poden crear-se durant la vida del dret pels titulars ul-
teriors. Si aixd darrer fos possible, podriem parlar de modificabilitat del re-
gim.

La soluci6 és la modificabilitat. Ho palesa el fet que sigui modificable, fins
1 tot, una dada tan important com la durada, que es pot escurcar per mitja de la
rentncia unilateral del superficiari i, amb més motiu, per mitja de ’acord d’amb-
dés titulars principals (art. 242.4). Evidentment, també ho és la «reversié» even-
tual de P'obra (art. 241.3), atés que els darrers superficiari i propietari de la fin-
ca poden pactar-ne el régim que vulguin, ja que es tracta de propietats seves. Si
aix0O passa en les situacions localitzades com a inicials 1 finals, amb més motiu
seran modificables les restants.

B) En el réegim voluntari es tracten quatre temes

a) El primer tema és el possible contingut del régim voluntari, que esta
delimitat, a contrario sensu, pel legal, del qual és supletori. S’hi considera espe-
cificament la retribucié (art. 241.2 Decret legislatiu 1/1990: «a titol onerds»), on
s’inclou el regim de liquidacié de ’accessié.

b) El segon tema és la legitimacié per a establir-lo. Els articles esmentats
es limiten als constituents, excloent-ne els possibles titulars posteriors. Ho con-
firma Particle 241.2 en incloure, en el régim del dret, 'onerositat, que és exclu-
siva del titol. I, a més, si consisteix en una «suma algada», no té cap repercussio
en el dret, 1 si consisteix en «I’adjudicaci6 [...]», només el té en el moment de
’extincid, sense repercussié durant tot el periode de vida del dret.

¢) El tercer tema és el valor juridic d’aquest regim. Té eficacia real, per
tant, envers tercers. Aquest valor resulta de ’equiparacié d’aquest dret amb la
regulacié legal especifica i amb «les normes del Dret Privat». Un altre argument,
més circumstancial, és la regulacié prevista de la liquidacid, ja que pressuposa
que vincula els titulars que ho siguin en el moment final.

d) Finalment, el quart tema és la proteccié del dret de propietat sobre la
finca 1 dels tercers titulars de drets limitats sobre el de superficie. En el Decret le-
gislatiu 1/1990, la proteccié de Daltre titular, el de la propietat de la finca, resul-
ta de Particle 240.2, ja que limita la gravabilitat de la superficie. I la proteccié dels
titulars de drets limitats resulta de ’article 242.4, que protegeix aquests titulars
dels efectes de ’extinci6 anticipada.
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4.2. EL POSSIBLE CONTINGUT DE LA REGULACIO VOLUNTARIA

Es el primer dels temes esmentats abans. Un cop fixat el minim legal in-
derogable, resten pendents de regulacié molts punts que han d’ésser deixats a
’autonomia de la voluntat.

A) Aquests punts s’han de limitar als dos drets que estan en contacte: el de
superficie i el de propietat de la finca.

a) Aix0 vol dir que s’ha d’excloure la regulacié que pertany exclusivament al
titol constitutiu, perd que no afecta els drets. Es el cas de la retribucié (art. 241.1
Decret legislatiu 1/1990 1 articles homolegs de les lleis estatals): onerositat o gra-
tuitat és un tema exclusiu del titol 1 ali¢ al dret de superficie, que ha de subsistir
molts anys després de la seva celebracié. Només interessa quan repercuteix en el seu
contingut, és a dir, si s’ha pactat una pensid, i llavors, no com a retribucié del cons-
tituent, siné formant part del contingut del dret de superficie 1 de la propietat del
s0l, com a carrega real 1 com a facultat, respectivament. En sentit molt estricte, tam-
bé seria el cas del régim de liquidacid, que entra en funcionament un cop extingida
la superficie.

b) A I’hora de sistematitzar-los, hi ha el problema que tots els punts o
les materies susceptibles de regulacié afecten ambdds drets: el de superficie 1
el de propietat de la finca, per exemple, la pensié. Es a dir, s’ha de partir de
la idea que la regulacié del dret de superficie no és aillada, sind que influeix
en la de la propietat de la finca (vegeu art. 240.2 pr.: «limitacions», que la pro-
tegeix, 1 242.4 Decret legislatiu 1/1990, que fins 1 tot es preocupa de la reci-
procitat).

El criteri que segueixo és considerar contingut d’ambdds drets totes les re-
gulacions que els son negatives: els delimiten (la durada, en la superficie), els li-
miten (la pensid, per a la superficie, o el regim d’ds, per a tots dos) o en sén fa-
cultats, prescindint del «reflex» que puguin tenir 'un en altre.

B) Punts o matéries pertanyents a la regulacio «general» del drer de su-
perficie. Tenen llistat els § 2 ErbbauVO 1 Particle 7795 del codi civil suis.

Només un és indispensable, 1 tots els altres son discrecionals, si bé, en cas
que s’estableixin, poden estar legalment limitats.

a) Per imposici6 de Particle 3.2 del present projecte de llei, la concrecid
de la durada correspon al titol constitutiu. Pot ésser modificat ulteriorment pels
dos titulars dels drets de superficie 1 de propietat de la finca. Pero, llevat de I’ex-
tincié immediata, sera inttil, perqué pot tornar a ésser modificat pels titulars pos-
teriors.

b) Es discrecional I’establiment de limitacions a la disponibilitat del dret
(art. 240.2: «<amb les limitacions que s’haguessin fixat en constituir-lo»), que
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normalment consistira en el consentiment del propietari del sl com a requisit
d’eficacia.

¢) També és discrecional I’establiment d’una pensié periodica com a car-
rega real del dret de superficie a favor del que sigui propietari del sol (la vincu-
lacié de queé parla ’art. 1.1 LC).

Atesos els drets concurrents 1 el caracter secundari de la pensid, la garantia
del mateix dret de superficie 7o pot pactar-se (a diferéncia del régim legal dels
articles 1.1 1 8.6 LC, on la pensi6 és el contingut essencial del cens).

C) Punts o materies pertanyents a la regulacio «general» d’ambdds drets.
Tots aquests punts sén discrecionals:

a) El régim d’us, sigui de la finca o de la construccié o plantacié.

b) El dret d’adquisicié preferent, en cas d’alienacié dels drets respectius,
anticipant ["accessio.

¢) El regim de liquidaci6 possessoria. S’hi refereix I'article 241.3, amb el
benentes que, en aquesta regulacid, la que és decisiva és la que establiran els dar-
rers superficiari 1 propietari de la finca.

D) Punts o materies pertanyents a la regulacio «especial» del dret de su-
perficie. Conformen la regulacié propia de les diferents «classes».

a) En cas d’obra futura, son discrecionals la fixacié d’un termini per a la
realitzacié 1 la regulacié de la seva infraccié com a causa extintiva del dret.

També ho és la possibilitat de pactar la prestacié duradora a favor del titu-
lar del sol, ja no com una pensid, siné com un dret immediat (a diferéncia de
Part. 241.3 que és diferit a I’extincid) d’ds d’una part de ’obra, si és una cons-
truccid; aquest dret no ha de comportar la «comunitat» de Iarticle 16.2 RH,
perqué aquesta pressuposa que sol 1 construccié formen un sol objecte, al con-
trari que en el dret de superficie (art. 16.1 RH). En el cas d’una plantaci6, la re-
tribucié pot ésser una participaci6 en els rendiments.

Per al cas de I’accessié final, es pot valorar com a millora 1, per tant, el dret
al rescabalament o a la participaci6 en el nou objecte tinic que s’haurd format
(art. 242 Decret legislatiu 1/1990 1 16.2 RH).

b) En cas d’obra preexistent, ’extincié del dret es pot pactar en cas d’im-
pagament de la pensid. I també es pot pactar el comis en cas de mal ds en gene-
ral o d’infraccié de les condicions d’ts que s’hagin pactat.

4.3. LA LEGITIMACIO PER A FIXAR EL REGIM VOLUNTARI DEL DRET DE SUPERFICIE

Es el segon dels temes esmentats abans. Larticle 240.2 del Decret legislatiu
1/1990 1 els seus homolegs estatals, els articles 157.3, 171.2 1 287.3 de les lleis de
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1956 11975 1 del Reial decret legislatiu 1/1992, respectivament, es limiten al «ti-
tol constitutiu», és a dir, atribueixen legitimacié reguladora només als consti-
tuents. Aquesta exclusivitat sorprén, sobretot tenint en compte la llarga durada
1 la disponibilitat d’aquest dret.

Per tal que la regulacié constitutiva fos veritablement I"inica possible, cal-
dria, a més, declarar-la immodificable pels titulars ulteriors (aixi ho fa, expres-
sament, I’art. 7795 codi civil suis). Aixo és precisament el que sembla que vul-
gut dir Particle 240.2 del Decret legislatiu 1/1990 quan, en referir-se a la creacid
de gravamens sobre el dret de superficie, afegeix: «<amb les limitacions que s’ha-
guessin fixat en constituir-lo» (i també els art. 171.2 llei estatal de 1975 1 287.3
Reial decret legislatiu 1/1992). Penso que aquest punt de vista ha d’ésser exclu-
siu de la regulaci6 urbanistica 1 no ha de passar a la regulacié privada, presidida
per 'autonomia de la voluntat. L'tinica limitacid, a part de la legal inderogable
(art. 240.2 Decret legislatiu 1/1990), ha d’ésser la proteccié dels tercers (art. 242.4).

Pero, realment, l'article 240.2 no ho diu. Per adonar-se’n, basta fixar-se que
parla d’un negoci exclusiu del superficiari, sense intervenci6 del propietari de la
finca, 1 que es tracta de protegir aquest d’actes unilaterals d’aquell. El que diu
Iarticle és que el superficiari no pot modificar unilateralment el régim del dret
de superficie amb actes que puguin repercutlr negativament en la propietat de la
finca. La necessitat d’aquest afegitd, la imposa I’article 242.4, que admet, impli-
citament, la rentncia unilateral a la superficie, que és benef1c1osa per a la pro-
pietat.

A) Per tant, en les afirmacions d’aquests articles s’han de distingir dos
punts fonamentals: Paptitud de Pantonomia privada per a establir el régim del
dret de superficie 1 el fet que la legitimacic deriva de la titularitar del dret o dels
drets. I s’ha de prescindir, en canvi, del tema accessori, malgrat que sigui ’'embol-
call amb el qual es presenten els dos anteriors: qui és el titular en cada moment.

a) Sila legitimacié deriva de la titularitat dels drets, ha d’ésser comuna a
tots els titulars, siguin els constituents o els posteriors. A dreta llei, els primers
només poden «crear» el regim del dret, perd els posteriors «podran modificar-
lo», amb efectes idéntics.

Evidentment, no hi ha cap motiu per a legitimar només la primera autono-
mia de la voluntat sobre les successives, ates que el fonament és identic: les ti-
tularitats respectives. Palesa aix0, com s’ha vist, el § 2 ErbbauVO, que, en par-
lar del «contingut contractual» del dret («Vetragsmaissiger Inhalt»), no parla de
constituents, sind de «titulars» del dret del sol 1 del dret de superficie.

b) Lalegislacié urbanistica reconeix aquesta legitimacié dels titulars ulte-
riors (implicitament en I’art. 242.4 Decret legislatiu 1/1990 i en els seus homo-
legs estatals). Pero limita ’exemple als titulars finals, sense referir-se als inter-
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medis, 1 tampoc no ho considera un canvi de régim. En efecte, una de les causes
incloses en ’article 242.4 és la rendncia del superficiari; és un acte que afecta un
punt tan essencial com la durada del dret i, tanmateix, resulta Gnicament de la
legitimacié del titular, sense cap intervencié del propietari de la finca.

B) Hi ha un segon argument per a no admetre I’exclusivitat del titol cons-
titutiu com a Unica font de regulacid: la llarga durada del dret. Si el régim restés
fixat inicialment, perjudicaria la seva viabilitat econdomica, ja que no es podria
adaptar al canvi de circumstancies.

C) El resultat, doncs, és que el réegim és modificable posteriorment 1 que
el regim del dret de superficie és obert, no tancat al moment inicial. Per a conei-
xer-lo, no sera suficient examinar-ne el titol constitutiu, sin6 que caldra veure’l
en relacié amb cada moment.

Al seu torn, la modificacié s’haura de fer a partir de les legitimacions cor-
responents dels dos titulars principals. I aixd, de dues maneres, insinuades en els
articles 241.2 a contrario sensu 1 242.4, respectivament, en funcié del perjudici
dels altres titulars.

a) En uns casos, la modificacié ha d’ésser feta conjuntament pels dos titu-
lars: el de la superficie 1 el de la finca (argument ex art. 240.2 a contrario sensu) en
cada moment. Ells poden, per exemple, modificar o suprimir la pensié preexis-
tent, o establir-la; també poden canviar, suprimir o establir el réegim de liquidacié
(art. 241.3 Decret legislatiu 1/1990). En posarem I’exemple més extrem: poden
acordar I’extinci6 del dret de superficie, que no és altra cosa que suprimir-ne la du-
rada. La concurrencia de legitimacions cal quan I’exercici del dret de I'un tingui
una repercussié negativa en el dret de laltre.

b) En d’altres casos, basta la legitimacié unilateral de I’autor de Iacte. Es
la rentincia del superficiari al seu dret (inclosa en I’art. 242.4). En aquest cas, no
cal la intervencié del propietari de la finca, perque no el perjudica. Sobre aixo,
vegeu |’apartat 4.5.

4.4. EL DOBLE VALOR JURIDIC, REAL I NORMATIU, DEL REGIM VOLUNTARI

Aquest és el tercer tema d’examen, 1 també el més important. Com s’ha
vist, a efecte de la regulacio, aquest valor és el mateix que el de la llei, sigui es-
pecial o general (art. 240.2 Decret legislatiu 1/1990 1 els seus homolegs estatals).
I la seva eficacia reguladora depassa fins i tot la durada del dret, per a regular-
ne la liquidaci6 un cop extingit (art. 241.3 1 els seus homolegs estatals). Aixo equi-
val a dir que té transcendencia real, vinculant per als tercers. Té, doncs, el doble
valor: normatiu i real.
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A) El problema és si aquests articles s’han d’entendre textualment, com si
només pugui tenir aquest doble valor Pestablert inicialment en el titol constitu-
tin o el poden compartir els establerts ulteriorment pels titulars subseglients. En
el segon cas, seria veritablement el régim del dret de superficie; en canvi, si
aquest fos monopoli dels constituents, les modificacions posteriors es limitarien
a Pefecte inter partes.

En dret catala, tenim un exemple de la transcendéncia real de la regulacié
procedent del titol constitutiu en Pemfiteusi (art. 13, 14.1, 16 1 22.1 LC). El que
no diuen aquests articles és que sigui immodificable posteriorment.

Si, com s’ha afirmat més amunt, la creacié del regim resulta de la legitima-
ci6 inherent a la titularitat dels respectius drets de propietat del sol 1 de super-
ficie, qualsevol d’aquests ha de tenir el valor normatiu esmentat, no sols el dels
constituents. La igualtat de les legitimacions ha d’ésser total.

B) El tractament juridic d’aquests régims és el que resulta de llur valor
real i normatin.

a) Com a real, el requisit dels diferents régims és el mateix que el del re-
gim inicial: la inscripcié en el Registre de la Propietat. No perque assoleixi va-
lor real, que ja resulta de la voluntat, siné perqueé sigui complet amb I’oposabi-
litat a tercers.

b) Com a normatiu, se’ls aplica la regla que el posterior deroga I’anterior
incompatible, de manera que s’acumulen en allo en queé no ho siguin.

Aix0 ens permet, a més, deixar de parlar de pluralitat de régims i parlar
d’un régim unic modificable.

4.5. EL LIMIT A LA MODIFICABILITAT DEL REGIM. LA PROTECCIO DELS DRETS
DE PROPIETAT DE LA FINCA SUPORT I DELS DRETS LIMITATS SOBRE EL DE SUPERFICIE

La doble proteccid és implicita, perd ferma en la legislacié urbanistica. El
Decret legislatiu 1/1990 protegeix el propietari de la finca (en limitar la grava-
bilitat de la superficie (art. 240.2) i els titulars de drets limitats sobre el de
superficie (art. 242.4). No cal dir que el réegim la modificabilitat del qual es li-
mita és 'inscrit (com resulta de la del titol constitutiu, art. 241.2).

Si bé aquest tema no és considerat en el Decret legislatiu, hi afegiré el de la
proteccié dels drets adquirits per tercers sobre ’obra un cop «revertida» al pro-
pietari de la finca (argument ex art. 241.3).

A) El punt més important és que la immodificabilitat depen només del per-
judici, no del régim en si mateix. El superficiari, en relacié amb el dret de propie-
tat de la finca 1 dels limitats sobre el seu dret, té plena llibertat de disposicid, és a
dir, de modificaci6 del régim del dret de superficie, sempre que no els perjudiqui.
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a) La prova més clara, la tenim en la proteccié del propietari de la finca.
Respecte d’aquest, la rendncia al dret de superficie és una modificacié unilateral
de la durada d’aquest que s’admet en Iarticle 242.4, malgrat que contradiu tex-
tualment «les limitacions» de I’article 240.2. I aix0, perque no és perjudicial per
al dret de propietat, siné que el beneficia gracies a ’accessio.

b) També la tenim en la proteccié dels titulars dels drets limitats sobre
el dret de superficie. En I’article 242.4, la suspensid de Pextincié anticipada del
dret de superficie només protegeix aquests, perd no beneficia els dels drets li-
mitats sobre la propietat de la finca, els quals no s’aprofiten de I’accessié.

B) La proteccid de la propietat de la finca. Hi ha dues proteccions envers
sengles perjudicis (art. 240.2 1 242.4). El perjudici de queé protegeix la finca I’ar-
ticle 240.2 (i els seus homolegs) és la creacié d’un gravamen que excedeixi el
contingut del dret de superficie. El de I’article 242.4 actua en cas d’extinci6 an-
ticipada del dret de superficie, impedint que els drets limitats creats sobre la fin-
ca s’estenguin a I’accessié (art. 242.4).

a) La proteccié envers la modificacic unilateral negocial feta pel superfi-
ciari. Segons Darticle 240.2, aquesta modificacid és la que realitza el superficiari
mitjanc¢ant un negoci ]urldlc dispositiu que infringeix «les limitacions que s’ha-
guessin fixat» en el titol constitutiu, i, per tant, el fa més onerds per al dret de
propietat. Es, doncs, una infracci6 indirecta del régim.

La proteccié del propietari de la finca, d’acord amb la naturalesa juridica
de I’acte infractor, es palesa en forma d’ineficacia. El seu fonament no és la in-
fraccié en si, cosa que generaria la nul-litat, sind la insuficiencia de poder de dis-
posicié del superficiari («susceptible de gravamen amb les limitacions [...]»).

La ineficacia i el seu fonament, la manca de legitimacié del superficiari, sén
generalitzables a totes les modificacions negocials unilaterals que pretengui fer
el superficiari. També no és a les directes —per exemple, un gravamen que ex-
cedeixi la durada del dret.

b) La proteccié envers les modificacions casuals del dret de superficie.
Larticle 242.4 també protegeix el propietari de la finca dels efectes perjudicials
de I’extinci6 anticipada del dret de superficie per esdeveniments casuals.

Per al propietari de la finca, I’extincié anticipada és, d’antuvi, un canvi en
el regim del dret de superficie que el beneficia, gracies a I’accessié. El problema
es produeix quan I’accessié comporta perjudicis secundaris: ’extensid, a la cons-
truccié o la plantacid, dels drets limitats sobre la propietat de la finca. Aixd és
el que impedeix I’article 242.4. T ho fa mitjangant un tractament asimétric del
dret de superficie: s’extingeix per als propietaris principals, perd subsisteix com
a objecte de drets limitats. I ho fa negativament, com a gravamen del dret de
propietat de la finca, perd amb finalitat inversa a la del gravamen: no per a li-
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mitar la propietat de la finca, sin per a impedir ’expansié dels altres drets
limitats creats sobre aquesta.

C) La proteccio dels drets limitats sobre el de superficie. Itinica proteccid
de I’article 242.4 (i els seus homolegs) és evitar-ne ’extincié anticipada per cau-
sa de la superficie. En canvi, el Decret legislatiu 1/1990 no parla de la proteccié
davant dels canvis posteriors per acord dels dos titulars principals.

a) La proteccié contra Pextincié anticipada. El remei comenga per limitar-
se a I’abast del perjudici. Ates que aquest afecta els titulars dels drets limitats, el
remei no incideix en la situaci6 del dret de superficie, que roman extingit.

La delimitacié del perjudici determina també el remei. Consisteix en la in-
oposabilitat de I’extinci6 als titulars dels drets limitats. Per a aquests, la durada
fixada al dret de superficie quan van constituir el dret limitat, esdevé immodifi-
cable, adhuc per causes alienes a ella —per exemple, la rentncia del superficiari.

Reapareix aqui el tractament asimétric de la superficie: s’extingeix per als
propietaris principals, perd subsisteix com a objecte dels drets creats sobre ella
mateixa pels superficiaris actuals o anteriors.

b)  La proteccid davant dels canvis posteriors per mitja d’un acord dels dos
titulars principals. El Decret legislatiu 1/1990 no parla d’aquesta proteccid, ates
que localitza el réegim en el titol constitutiu (art. 240.2). Pero si que en parla I’ar-
ticle 242.4, que inclou entre les causes anticipades qualsevol acord dels dos titu-
lars principals per a escurcar la durada de la superficie. La modificacié només té
efecte entre aquests, perd no es pot oposar als tercers.

D) La proteccio dels drets constituits sobre la construccio, un cop extingit
el drer de superficie. Aquesta proteccid es presenta arran de Iarticle 241.3. Si el
superficiari 1 el propietari de la finca pacten ’adjudicacié a aquell d’una part de
la construccid que ha fet 1 el superficiari aliena o grava aquest dret abans de ’ex-
tincid, quina és la proteccié dels titulars d’aquests drets?

D’antuvi, ’article 241.3 considera que aquesta regulacié, encara que sigui
post superﬁczem, forma part del seu regim. A partlr d’aqui, la protecci6 ha d’és-
ser la mateixa que s’ha vist fins ara. Dependra de si «I’ ad)udlcaao en habltatges
o en locals o en drets d’arrendament d’unes o altres» [sic] s’ha inscrit o no. St
s’ha inscrit, com a sotmesa a termini se li ha d’aplicar la mateixa proteccié: la
inoposabilitat del canvi.
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