JURISPRUDENCIA

I. SENTENCIAS COMENTADAS

1. PROPIEDAD HORIZONTAL.—-1. Reglas de comunidad otor-
gadas por los promotores, tinicos titulares registrales, sin el con-
sentimiento de los actuales duefios de pisos.—2. Aprovecha-
miento exclusivo por un copropietario de todo o parte de un
elemento comin.—3. Instalacién de salas de fiesta, clubs de
baile y similares. (Sentencia de 2 de junio de 1970.)

Los propietarios, promotores de la construccién de un edificio sobre un
solar que les corresponde, otorgan ventas de distintos pisos del referido edi-
ficio, en favor de diversas personas, en documentos privados. Después de estas
ventas, los promotores, por si solos y sin conocimiento de dichos compradores,
otorgan escritura piiblica de obra nueva y divisidn de casa por pisos, sin esta-
tutos, pero completando la descripcién de un local de la planta baja en el
sentido de que el duefio del mismo queda facultado para dotar a dicho local
de una instalacién de refrigeracién y acondicionamiento de aire, con los ele-
mentos precisos para ello, y especialmente para la colocacién de la torre de
enfriamiento y de recuperacién de agua, que habrfa de ser situada en la terraza
general del inmueble, sobre la vivienda del portero y en debidas condiciones.

Tal derecho no figuraba en el proyecto de construccién del edificio.

Con posterioridad a la escritura de division de casa por pisos, pero antes
de su inscripcién en el Registro de la Propiedad, se inicia el otorgamiento de
las escrituras piblicas de compraventa de los pisos y locales, quedando pro-
bado, al parecer, que bastantes de ellas se otorgan antes que la correspon-
diente al local a que se refiere el litigio.

Las ventas se otorgan libres de cargas y gravdmenes y con cuantos derechos
les son inherentes y accesorios, particularmente los que les corresponden sobre los
elementos comunes, y sin mencionar las facultades que en la escritura de divi-
sibn se referian al describir el local antes mencionado, si bien en las escri-
turas publicas de compraventa se contiene una cldusula por la que el com-
prador declara conocer la escritura de divisién horizontal y presta su confor-
midad a la misma, pero no resulta probado que todos los compradores ratifi-
caran dicha escritura de division de casa por pisos.

Otorgada la escritura piblica de compraventa del local a que se refiere el
pleito, se solicita autorizacién de la comunidad de propietarios del edificio para
la instalacién del sistema de refrigeracién antes aludido. La Junta de propie-
tarios ‘niega la autorizacién en las dos reuniones que al efecto celebré en
fechas distintas (13 de noviembre de 1967 y 5 de diciembre de 1967) para
tratar de esta cuesti6n, aunque con quorum de votacién en contra distinto
en una y otra junta, en la tdltima de las cuales se prohibié, ademis, que en
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los locales comerciales se instalasen salas de fiesta, clubs de baile, miisica
y similares.

Fl duefic del local a que nos venimos refiriendo demanda a la comunidad,
suplicando, entre otras cosas, se declare el derecho del mismo a la men-
cionada instalacién y la nulidad de los acuerdos de la comunidad.

Fl Juzgado de primera instancia estima la demanda.

Apelada por la comunidad, la Audiencia revoca la sentencia.

Interpuesto recurso de casacién por el duefio del local afectado, el Tribunal
Supremo da lugar a él, fallando en la segunda sentencia “que revocando en
parte y en parte confirmando la sentencia que con fecha 17 de diciembre de
1968 dicté el Juzgado de primera instancia nim. 8 de esta capital y estimando
parcialmente la demanda... debemos declarar y declaramos nulo e invélido
el acuerdo de dicha comunidad, adoptado en la Junta que tuvo lugar el
dia 5 de diciembre de 1967, mediante el que se prohiben en los locales
comerciales de la referida finca la instalaciéon de salas de fiesta, clubs de
baile, musica y similares. Desestimamos las restantes pretensiones formuladas
en la demanda y absolvemos de las mismas a la parte demandada, sin hacer
expresa condena de las costas causadas en ambas instancias”.

En sus Considerandos, dice la Sentencia:

“CONSIDERANDO: Que entre los fundamentos que sirven de base al fallo
desestimatorio de los tres primeros pedimentos de la demanda, sienta la senten-
cia recurrida que la facultad reservada al accionante para colocar en la te-
rraza general del inmueble, sobre la vivienda del portero, una torre de en-
friamiento y de recuperacién de agua para la instalacién de refrigeracién y
acondicionamiento de aire en el local de su propiedad, ni encaja en la hi-
pitesis prevista en el articulo 394 del Cddigo civil, ni puede perjudicar,
supuesta su naturaleza real, a los demds copropietarios de la casa al amparo
del principio de fe piblica registral, debido a que para ello habria de haberse
hecho constar este gravamen en cada una de las inscripciones de los diferen-
tes pisos constituidos en fincas independientes, de acuerdo con el articulo 13
de la Ley Hipotecaria, y no se hizo asi.”

“CoNsIDERANDO: Que el recurrente no impugna que, caso de constituir un
gravamen, deberia haberse hecho constar la facultad de elevar la torre su-
sodicha en cada una de las inscripciones de los diferentes pisos constituidos
en fincas independientes, sino que ataca aquellos fundamentos de la senten-
cia recurrida por estimar que tal facultad no es mas que una de las varias
que integran el contenido de su derecho de dominio, una simple concrecién
o especializacién de la de servirse de las cosas comunes, reconocida a cada
participe por el articulo 394 del Cédigo civil, pero no una servidumbre o de-
recho rteal limitativo, afectado por lo dispuesto en el articulo trece de la
Ley Hipotecaria, ataque que concreta en los motivos tercero y cuarto, en
relacién con lo razonado en el que articula bajo el ordinal segundo.”

“CONSIDERANDO: Que esta impugnacidn no merece ser acogida, porque
si bien es verdad que la repetida facultad, vista como tal, esto es, desde el
lado activo, constituye una parte integrante de las que forman el contenido
de su complejo derecho de propiedad, siquiera se proyecta tdnicamente sobre
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uno de los elementos comunes del edificio, no lo es menos que excede de la
que para servirse de las cosas comunes concede a los participes el citado
articulo 394, ya que, como viene a reconocer el propio recurrente en el motivo
segundo, entraia un “derecho real” (sic) sobre parte concreta de una cosa
corporal, especifica y determinada, con el consiguiente poder de exclusién
de los demds participes; facultad que vista, no desde el lado de su titular,
sino desde el de los demas del inmueble, parcelado horizontalmente, o sea,
<n el aspecto pasivo, entrafia una limitaciéon del contenido normal del dominio
que, de no mediar aquélla, corresponderia a dichos titulares, por lo que, con-
forme a lo prevenido en el parrafo primero del articulo trece de la Ley Hi-
potecaria, para que pudiera surtir efecto contra esos terceros, seria menester
que constase en las inscripciones de las fincas sobre que recae, es decir, segln
la apreciacién de la sentencia de instancia, que no por haber sido impug-
nada por el recurrente estd ahora fuera de discusidn, en las inscripciones de
los diferentes pisos constituidos en fincas independientes.”

“CONSIDERANDO: Que, esto sentado, han de decaer también los motivos
primero, quinto y sexto, en los que se denuncia la infraccién por inaplica-
cién de los preceptos relativos a la legislacién; articulos primero, parrafo
tercero (en relacién con el 98 de la Ley y 355 de su Reglamento), y treinta
y ocho, parrafo primero, de la Ley Hipotecaria, y a la fe piblica registral;
articulo 34 de la misma Ley, pues es obvio que una vez suscitada contienda
ante los Tribunales acerca de la eficacia definitiva de los derechos inscritos,
la aplicacién de aquellos preceptos generales ha de efectuarse en necesaria
concordancia con lo dispuesto en el articulo trece, parrafo primero, de esa Ley,
el que, como se ha indicado, contiene la exigencia inexcusable de que las
limitaciones del dominio han de constar precisamente en las inscripciones
de las fincas sobre que recaigan, para poder surtir efectos contra terceros.”

“CONSIDERANDO: Que si bien es antigua doctrina jurisprudencial que cuando
la accién se funde en la nulidad de un acto o contrato, lo primero que debe
pedirse es la declaracién de nulidad, previo llamamiento de todos los intere-
sados, esta doctrina es inaplicable al caso de autos, dado que, como también
tiene proclamada esta Sala, en la sentencia de 11 de junio de 1897, no se
infringe aquella doctrina cuando para decidir la cuestién litigiosa no hay ne-
cesidad de dictar resolucién concreta sobre la validez o nulidad de contratos
o actuaciones, supuesto que se da en el presente caso, cual se advierte de la
simple lectura de los precedentes considerandos, razén que impide acoger el
motivo séptimo, que denuncia la violacién, por no aplicacién, de lo dispuesto
en los articulos 1.091, 1.255, 1.256, 1.258, 1.278 y 1.300 del Cddigo civil, en
relacién con la doctrina legal al principio aludida, asi como el motivo octavo,
que acusa la infraccién por aplicacién indebida de lo prevenido en el articulo
quinto, parrafo segundo, de la Ley de Propiedad Horizontal de 21 de julio
de 1960, acusacién que indudablemente se formula sobre la base hipotética
de la estimacién del motivo anterior.”

“CoNsIDERANDO: Que al declararse probado en el apartado c) del cuarto
considerando de la sentencia recurrida que el dia once de octubre de 1967,
fecha en que fue vendido al actor el local nimero tres, todos los demds pisos
pertenecian en propiedad a personas distintas de las que vendieron dicho
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local, quienes los habian adquirido, seglin sus propios titulos, libres de cargas
y sin que en ninguno de ellos se hiciese constar la discutida facultad que se
reservé el duefio del local aludido, no se afirma ni ello puede deducirse tam-
poco del texto del mencionado considerando, que los “titulos” a que se re-
fiere sean las escrituras piblicas de venta de los pisos, por lo que carece de
viabilidad el motivo decimotercero, en el que, a base de algunos de dichos
instrumentos publicos, trata de demostrarse que los mismos no se habian
otorgado en aquella fecha y que en ellos se prestd conformidad por los
adquirentes, si no de modo directo, si “per relationem”, a la reserva de la
tan repetida facultad al hoy impugnante, motivo que tiene que perecer igual-
mente en cuanto ademéas se propone demostrar que la suma de las cuotas
de propiedad consignadas en dichas escrituras asciende al veintiuno, treinta
y cinco por ciento, y que esta cantidad ha de deducirse de sesenta y tres,
cero seis por ciento de las cuotas de los duefios que en la junta que cita vo-
taron en contra de la instalacién de la torre de refrigeracién, toda vez que no
es cierto que la suma de aquellas cuotas asciende al veintiuno, treinta y cinco-
por ciento, ni en la sentencia recurrida ni en los documentos invocados consta,
como serfa menester, que todos los adquirentes de los pisos mencionados vo-
taron en contra de la tantas veces repetida instalacién; razones por las cuales
ha de ser igualmente desestimado el motivo decimocuarto y ultimo, cuyo
éxito estd basado en la estimacion del anterior, a lo que todavia podria agre-
garse que, en todo caso, la conformidad prestada por esos compradores de
ciertos pisos no seria suficiente para purificar al titulo constitutivo de la
propiedad horizontal del vicio opuesto por la parte demandada, puesto que para
ello seria preciso que la pretendida ratificaciéon hubiera sido unénime.”

“CONSIDERANDO: Que, en virtud de todo lo que hasta aqui ha sido ex-
puesto, resulta dinnecesario examinar los demis motivos del recurso en
cuanto puedan hacer referencia a la desestimacién por el Tribunal “a quo”
de los tres primeros pedimentos de la demanda, ya que, al rechazarse los
otros motivos, subsisten fundamentos bastantes para servir de soporte al
fallo desestimatorio de dichos pedimentos, pero si deben tomarse en conside-
racion los motivos noveno y decimosegundo en cuanto impugnan el pronun-
ciamiento del mismo fallo que rechaza el cuarto pedimento de la demanda,
relativo a la declaracién de nulidad e invalidez del acuerdo de la comunidad
de propictarios mediante el que se prohiben en los locales comerciales de la
finca la instalacién de salas de fiesta, clubs de baile, miisicas y similares,
motivos que merecen ser acogidos habida cuenta que no conteniendo el titulo
constitutivo de la propiedad horizontal de la casa de autos regla estatutaria
alguna sobre el destino que podria darse a los locales comerciales, el acuerdo
combatido implica una modificacién de aquel titulo y el establecimiento de una
regla de tal clase para cuya validez se requiere la unanimidad, conforme
al articulo 16, norma primera, en relacién con el articulo quinto, pérrafos
tercero y cuarto, de la citada Ley de Propiedad Horizontal, con lo que de
ninglin modo se quiere decir que los ocupantes de esos locales gocen de
la mis omnimoda libertad para dedicarles a las actividades indicadas u otras
que resulten dafiosas para la finca, inmorales, peligrosas, incomodas o insa-
lubres, sino que tnicamente en estos supuestos quedari restringida esa li-
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‘bertad, en virtud de la prohibicién sostenida en el articulo séptimo, parrafo
tercero, de la misma Ley, que si resultare efectivamente infringida, podrid dar
Augar a la aplicacién de lo estatuido en el siguiente articulo 19.”

“CONSIDERANDO: Que, en consecuencia, procede declarar haber lugar al
‘recurso, sin hacer especial imposicién de costas.”

El problema fundamental de entre los que aborda la sentencia que co-
mentamos es el relativo a los consentimientos precisos para otorgar unos es-
‘tatutos o reglas de una comunidad en un edificio cuya propiedad esta dividi-
-da por pisos. Pero ademis examina otros problemas no menos interesantes,
‘a algunos de los cuales nos vamos a referir:

1.°  Aprovechamiento por un solo copropietario, en exclusiva, de todo
o parte de un elemento comiin—El supuesto aparece en la practica con
'mucha frecuencia, generalmente en relacién con terrazas o patios cuyo uso
-0 disfrute se reconoce con caracter exclusivo a un solo duefio, quedando
los demis excluidos de él.

Cuando el total uso o goce de un elemento comiin se concede a un solo
«duefio, con caricter permanente o definitivo, parece 16gico pensar que, por
ese solo hecho, tal elemento deja de ser comin para ser privativo del duefio
-del piso al que se le concede, aunque éste habrd de ejercitar su derecho
sobre el mismo con respeto de las limitaciones que se deriven de su propio
destino y de las que resulten en su caso de los estatutos y de la ley. La
‘consecuencia mis interesante de esta posicién es que la Junta de propietarios
no podri acordar en lo sucesivo nada ‘que perjudique o lesione el derecho
«del propietario sobre tal elemento. Cualquier modificacién del status juridico
del mismo precisaria del consentimiento de dicho dueiio.

Este derecho no puede ser calificado de servidumbre por las razones que
Tuego expondremos para el caso de aprovechamiento exclusivo de solo una
parte de un elemento comin, y con méis la consideraciéon de que el uso y
disfrute se refiere aqui a la totalidad del elemento conforme a su destino eco-
mémico (1).

El derecho del propietario sobre ese elemento es andlogo al que tiene
sobre su propio piso, y si a éste se le califica de propiedad, no vemos incon-
‘veniente en admitir que esta propiedad se extienda a ese “anejo” constituido
por la terraza o patio cuyo aprovechamiento exclusivo le corresponde.
Repito que pese a ello el aprovechamiento debe realizarse dentro de los
limites impuestos por el destino de ese elemento o que resulten en su caso
-de los estatutos o de la Ley. Tampoco excluimos que, pese a ese caracter
-exclusivo, por tanto privativo, del aprovechamiento del elemento, pueda éste
ofrecer alguna parte o aspecto que se le deba considerar comiin, al igual que
en un piso, no obstante ser privativo existen ciertas partes o elementos que
tienen caricter comin (2).

(1) Véase lo que después exponemos acerca de la servidumbre.

(2) Por ejemplo, el muro medianero en la parte que protege o rodea el propio
‘piso, la parte del suelo, del techo o de las paredes que constituyen la armadura
«del edificio. etc.
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Cuando el aprovechamiento concedido en exclusiva a un copropietario-
se refiere tan solo a una parte de un elemento comun, ;podria pensarse
que ese derecho debe ser calificado como de servidumbre? La contestacién
a esta pregunta exige que hagamos unas consideraciones previas:

a) Nocién del derecho de servidumbre—Del examen de los articulos del
Codigo civil, reguladores de este derecho, puede llegarse a la conclusién de-
que al atribuir a una persona este especial derecho de servidumbre sobre un
predio, se le esta atribuyendo una utilidad sobre el mismo. No se trata siempre:
de un verdadero goce sobre el fundo sirviente, que, por definicién, no existe
en las servidumbres negativas (3). De ahi que la expresién més conveniente
para reflejar el contenido de este derecho sea la de “utilidad”, expresién
amplia que en algunos casos podra comprender también el goce (en las
servidumbres positivas, y muy claramente en las servidumbres de pastos).

Pero no basta con esta nota de atribucion de una utilidad sobre el predio:
sirviente, ni siquiera que sea parte de la utilidad general que el predio pro-
porciona. Porque esta utilidad, total o parcial, se atribuye también en los
derechos reales de goce sobre un predio ajeno, tales como el usufructo, uso-
o habitacion. Lo que matiza a la servidumbre es que la utilidad que la misma:
atribuye es distinta de la que primordialmente proporciona el predio sir-
viente conforme a su destino econémico. Asi esta nota concreta nos serviri.
para distinguir la comunidad de pastos (cuando el terreno se halle destinado a
pastos) de la servidumbre de pastos a favor de una comunidad (cuando la
utilidad primordial que el terreno proporcione conforme a su destino econémico
no sean los pastos). También nos servird para eliminar del ambito de la ser-
vidumbre el supuesto de trénsito por un terreno destinado en su totalidad al
paso: no habrd servidumbre (aun prescindiendo del problema de si los
bienes de dominio piiblico pueden ser susceptibles de servidumbre) en el
caso del trénsito por calles o plazas piiblicas; no la habrd en la hipétesis de
terreno destinado exclusivamente al transito de los copropietarios del
mismo (4).

La servidumbre supone siempre una relacién entre personas. Es absurdo:
afirmar que exista aqui una relacién entre predios. Las consecuencias de esta
posicién no podrian mantenerse. Pero ademds, en nuestro Derecho ni si-
quiera es necesaria la existencia de dos predios (5). Siempre serd necesaria
la existencia de un predio sirviente, pero la existencia del predio dominante-
tan solo es precisa en las servidumbres prediales (6), y aun aqui, aparte de
la consideracién de la utilidad o ventaja que conectada al predio se atribuye
al titular activo, su funcién, la funcién del predio dominante, es precisamente
JTa de individualizar a este titular, precisamente por su conexiébn con tal’

(3) Cfr. articulo 533 del Cédigo civil. En estas servidumbres negativas la:
utilidad entendida en sentido amplio estriba precisamente en la prohibicién im-
puesta al duefio del predio sirviente, que se traduce en un beneficio o ventaja
para el titular activo de este derecho.

(4) Véase después el problema, distinto, aunque relacionado, acerca de si cabe:
constituir servidumbre sobre un predio a favor de un conduefio de éste.

(5) Cifr. articulo 531 del Cédigo civil.

(6) Cfr. articulo 530 del Cédigo civil.
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predio dominante. Es decir, que asi como el titular pasivo de la servidumbre
se determina siempre “ob rem”, el titular activo pucde quedar determinado
individualmente (en las servidumbres personales), o por su titularidad sobre
una finca (en las servidumbres prediales).

Y en fin, la servidumbre grava una cosa ajena, ajena en el sentido de.
no pertenecer a su titular (7).

Con estas breves y extractadas notas podemos ya reproducir la definicién
que en otra ocasién (8) formulamos:

La servidumbre es un derecho real en fundo ajeno que faculta a su titu-
lar a obtener del predio gravado una concreta utilidad, distinta de la que
primordialmente proporciona éste conforme a su destino econdémico.

b) Servidumbre constituida a favor de un copropietario del fundo sir-
viente.—El error antes denunciado de considerar a la servidumbre como una
relacién entre predio y no entre personas, ha llevado a muchos autores a con-
siderar como posible una servidumbre sobre una finca “a favor de otra”,
cuyo duefio sea a la vez copropietario del fundo sirviente.

Ahora bien, digamos de entrada que aunque es licito admitir que a un
copropietario de un predio se le faculte para percibir de éste una concreta
utilidad en forma tal que si de un extrafio se tratara, se consideraria como
servidumbre, en este caso, no obstante, debe mantenerse la relacién en el
ambito propio del condominio. Cuando varios conduefios pactan que uno
de ellos pueda aprovechar de tal manera el fundo comin o percibir del mismo
una concreta utilidad, no estdn constituyendo una servidumbre, sino regu-
lando el aprovechamiento o utilizacién de la cosa comin en la esfera propia
del condominio.

La imposibilidad de constituir una servidumbre sobre un predio a favor
de un copropietario del mismo, deriva de la esencia misma de este derecho:
se trata de un derecho real sobre cosa ajena, y en este caso la finca gravada no
es ajena, sino propia (aunque limitado su derecho en la medida en que
concurren los derechos de los demas condueiios). Por otro lado, en el su-
puesto que contemplamos concurrirdn en la misma persona las cualidades
de sujeto activo y sujeto pasivo en el momento de su nacimiento (9).

(7) Cfr. articulos 530 y 531 del Cédigo civil.

(8) En mi obra La servidumbre predial de paso, en el Derecho civil comin
espaniol, Murcia, 1963, pag. 12 y sigs.,, en donde pueden verse con mds detalle
las notas caracteristicas de la misma.

(9) No es obstdculo para nuestra posicién la subsistencia de la servidumbre
en los casos en que habiéndose constituido a favor de un extrafio al predio
sirviente, el titular activo adquiere después una cuota en la propiedad del mismo
predio. La subsistencia de la servidumbre en este caso deriva conceptualmente:
de la regla misma de la indivisibilidad de la servidumbre. Como dice Biowpi
(Le servitst prediali nel Diritto Romano, Mildn, 1954, pig. 106), asi como para
la constitucién de la servidumbre se exige el consentimiento positivo de todos
los conduefios, inversamente para la extincién por confusién se precisa que el
propietario haya llegado a ser duefio de todo el fundo. Apartindonos de este
aspecto dogmdtico, la explicacién préctica puede hallarse en lo siguiente: Al adqui-
rir el titular activo de la servidumbre una cuota en la propiedad del predio
sirviente, su disfrute habria de ser desde entonces a titulo de condominio, mas
para ello precisaria del consentimiento de todos los conduefios (cfr. arts. 397
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En el Derecho romano se resolvid la cuestibn en sentido negativo: un
condémino no puede tener servidumbre sobre el predio comin, porque, como
dice PauLo, “nulli enim res sua servit” (10). Precisamente esta regla, hoy
admitida en términos generales (11), se formulé entonces a propdsito del su-
puesto que contemplamos de si un conduefio del predio sirviente puede o no
¢jercitar sobre dicho fundo una facultad a titulo de servidumbre. La contes-
tacién, como se ha visto, fue negativa (12).

Y este mismo criterio debe entenderse aplicable a nuestro Derecho vigente
por las razones mismas antes expuestas.

En contra de nuestra tesis no cabe acudir al expediente, que por lo
demdés serfa innecesario, de considerar constituida la servidumbre sobre las
cuotas de los demds propietarios, porque la servidumbre recae sobre la
entera finca gravada (13); en otras palabras, porque la servidumbre es
indivisible. Como dice Bionpi (14) con referencia al Derecho romano, asi
como es inconcebible que una persona sea en parte esclavo y en parte libre,
asi también es absurdo que un fundo sea en parte siviente y en parte libre (15).

Pues bien, en el supuesto de la sentencia que examinamos, facilmente se
deduce de nuestra posicibn que no se trata de una verdadera servidumbre.
Al atribuir al duefio del local el uso y aprovechamiento de una parte de la
terraza para una finalidad determinada, puede pensarse en principio que se
estd regulando el aprovechamiento de una parte comiin con atribuciones

y 398 del Cédigo civil). Si media este consentimiento, habrfa entonces una extin-
cién de servidumbre y una simultdnea regulacién del disfrute o utilidad en parte
de la cosa comin, pero en tanto no mediara este consentimiento podria subsistir
la servidumbre en cuanto aprovechara a su titular.

(10) D. 8,2,26. Dice este fragmento 26: «In re communi nemo dominorum,
iure servitutis neque facere quicquam invito altero potest: neque prohibere, quo
minus alter faciat: nulli enim res sua servit. Itaque propter immensas contentiones
plerumque res ad divisionem pervenit: Sed per communi dividundo actionem
consequitur socius, quo minus opus fiat, aut ut id opus, quod fecit, tollat,
si modo toti societati prodest opus tolli». (Corpus..., ed. de Gothofredo, Lugduni,
1650, tomo, I, pig. 244).

(11) Cfr. articulos 530 y 531 y 546 n.? 1.2 del Cddigo civil.

(12) La regla de subsistencia de la servidumbre en caso de que el titular
activo adquiera una cuota en la propiedad del fundo sirviente, se recoge en
D. 8,1,8,1: «Si praedium tuum mihi serviat, sive ego partis praedii tui dominus
esse coepero, sive tu mei, per partes servitus retinetur, licet ab initio per partes
adquiri non poterits. (Corpus... edicién citada de Gothofredo, tomo 1, pdg. 238.)

(13) Aunque el lugar de ejercicio puede conctetarse sobre parte de ella. En
Derecho Romano se recoge la prohibicién en el fragmento de PauLo transcrito
en la nota anterior: «licet ab initio per partes adquiri non poterit».

(14) Op. cit, pig. 161.

(15) Para una mejor comprensidn de este ejemplo véase Bruci, Storia letteraria
del concetto di servitd prediale dai glossatori all’odierna scuola tedesca, en Com-
mentario alle Pandette, de GLiick, Libro VIII, traducido y anotado por Brucr, Mi-
l4n, 1900, pig. 16 v sigs., mds concretamente en pig. 16, en donde hace refe-
rencia a la asimilacién de la servidumbre con la esclavitud. Asi —dice—, mientras
en Roma se produjo una asimilacién de las servidumbres personales (usufructo,
uso, etc.) a las prediales, la sistemdtica de los glosadores y postglosadores va mds
all4, y sitha las prediales a nivel de la esclavitud y de los otros vinculos sobre
la persona. En las leges reg. Hisp. Lib. XXXI, parte III, in princ., se dird,
por ejemplo, que los edificios tienen servidumbre los unos sobre los otros, y las
heredades las unas sobre las otras. como los sefiores sobre sus sietvos...».
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«especificas a uno de los condéminos que en el caso de comunidad exceden
del dmbito del articulo 394 y, por supuesto, del 398 del Cédigo civil, para
-encajar en el 397, por lo que tal atribucién exigiria el consentimiento de
todos los participes. Es mas, si tal aprovechamiento de esa parte de un ele-
mento comin se atribuye con exclusividad a uno de los conduefios, propia-
mente 10 que se esté otorgando es una divisién de ese elemento comfn,
o mejor dicho, en otros términos, se estd excluyendo de la comunidad
esa parte de terraza, que en tal parte deja de ser comin en cuanto su utilizacién
corresponde exclusivamente a uno de los conduefios (16). En todo caso, sera
necesario el consentimiento de todos los conduefios por imperativo de lo dis-
puesto en los articulos 5.°, parrafos tercero y cuarto; 7.°, parrafos segundo
y once, de la Ley de Propiedad Horizontal de 21 de julio de 1960, y, en su
caso, por el juego de los articulos invocados del Cédigo civil, mis concreta-
mente del articulo 397.

El Tribunal Supremo, en la sentencia que comentamos, no califica, al
menos decididamente, como servidumbre el supuesto examinado. En el ter-
-cero de sus Considerandos reconoce expresamente que tal facultad “desde el
lado activo constituye una parte integrante de las que forman el contenido de
su complejo derecho de propiedad”, y desde el lado pasivo “entrafia una li-
mitacién del contenido normal del dominio que, de no mediar aquélla, corres-
ponderia a dichos titulares”. Parece, pues, que en definitiva considera tal
facultad como un derecho real limitativo del dominio (17).

Por nuestra parte nos parece mejor calificar ese derecho del duefio de
la planta baja como de “anejo” a su local, uno de esos “anejos” a que se
refiere el articulo 5.°, parrafo primero, inciso tltimo, de la Ley de Propiedad
Horizontal. De no aceptar esta conclusién, cabria entender que se trata de una
regulacién especial del aprovechamiento de ese elemento comiin, dentro de
las normas de la comunidad, pero que en ningilin caso constituye servidumbre.

2° En qué forma debe hacerse constar registralmente la facultad con-
cedida al dueito de la planta baja—El Tribunal Supremo parece aceptar que
la forma de hacer constar las facultades concedidas exclusivamente al duefio
de la planta baja es la que tiene su cauce legal en el articulo 13 de la Ley
Hipotecaria. Sin embargo, de ser asi, y puesto que las presuntas limitaciones
‘que entrafian las facultades concedidas, afectan a un elemento comin, pero
no a los pisos privativos, deberia bastar que en la descripcién del edificio
-en su conjunto contenida en la escritura de declaracién de obra nueva y confi-
guracién del edificio en régimen de propiedad horizontal, se hiciese la opor-
tuna constatacién, sin que luego fuese preciso que se contuviese en todas v
cada una de las descripciones de los pisos.

Es més, no deberia entenderse el precepto con tal rigidez que exigiera su
constancia formal acto seguido o dentro de la descripcién del edificio en

(16) Véanse los problemas del aprovechamiento «por espacios» de una cosa
comiin en mi obra Relaciones asociativas no societarias en la agricultura espasiola,
Murcia, 1966, pig. 33 y sigs.

(17) Pero ;limitativo también del propio dominio? porque si se entiende que
-es comin esa parte de terraza atribuida a un conduefio en aprovechamiento ex-
«clusivo, también es propia del titular de este derecho.
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su conjunto. La escritura y la inscripcién forman un todo y deben cada una.
de ellas ser interpretadas en su conjunto. Y lo cierto es que en tal escritura,
y en tal inscripcién de la misma (en ésta directamente o por remisiéon a las
hojas registrales de los diferentes pisos) se contenia expresamente la facultad
exclusiva atribuida al duefio de la planta baja.

El supuesto de propiedad horizontal presenta caracteristicas registrales dis-
tintas de los casos generales que contempla el articulo 13 de la Ley de Pro-
piedad Horizontal, y esas caracteristicas dimanan de la existencia de una
hoja registral en la que se contiene la descripcién del edificio en su conjunto,.
y la de los diferentes pisos, bien directamente o por referencia, y las reglas
del titulo y de los Estatutos que configuren el contenido y ejercicio de la
propiedad horizontal, todo ello con independencia de la existencia en su caso.
y ademés de las hojas registrales abiertas a cada piso, pero que permitira
dar cumplimiento en algunos casos a la exigencia del articulo 13 de la Ley
Hipotecaria con la sola inscripcién en la hoja registral del edificio.

Realmente cabe distinguir tres hipdtesis:

a) Derecho sobre un piso privativo. Deberd constar en la hoja registral
de éste, si la tiene abierta, y en otro caso en la general del edificio.

b) Derecho sobre un elemento comin. Deberd constar en la hoja regis-
tral del edificio en su conjunto, porque es a éste al que afecta.

¢) Anejo correspondiente a un piso privativo. Deberd constar en la
descripcién de este piso, y por tanto en la hoja registral de éste si la tiene
abierta, y en otro caso en la general del edificio.

Parece, pues, que si en el caso contemplado por la sentencia se entendiera
que la facultad atribuida constituye una limitacién afectante a un elemento-
comin deberiamos seguir €l criterio apuntado sub b).

Recuérdese que en la actualidad el piso puede figurar inscrito en hoja es-
pecial y separada, pero que esto no es necesario. Y cuando no se halle inscrito-
en hoja especial y separada, los derechos reales, incluso los que afecten a
un piso privativo, se inscribirdn en la hoja registral del edificio en su conjunto.
Asi resulta de los articulos 8, nimeros cuarto y quinto, y 107, undécimo, de-
la Ley Hipotecaria, después de su reforma por la Ley de Propiedad Horizontal.
La Resolucién de la Direccién General de los Registros y del Notariado de
19 de julio de 1966, expresamente admite la constitucién de una hipoteca sobre
un piso que figura inscrito en la hoja general del edificio, pero no en hoja
especial y separada.

Naturalmente que si admitimos que la facultad atribuida constituye un.
anejo del local, nos hallariamos en la hipdtesis sub c), y en relacién con
el caso contemplado las dificultades, al menos de orden registral, se des-
vanecerfan. '

39 Quiénes deben otorgar la facultad de aprovechamiento exclusivo de:
parte de la terraza—Desde el punto de vista sustantivo civil es éste el pro-
blema fundamental en el caso debatido. Porque cualquiera que sea la confi-
guracién doctrinal de la facultad concedida de entre las antes expuestas, siem-
pre llegaremos a la misma conclusién: la necesidad del consentimiento de todos.
los propietarios para que pueda ser concedida.

En el supuesto de la sentencia, la escritura de configuracién del edificio en
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régimen de propiedad horizontal fue otorgada sélo por los entonces titulares
registrales, pero no por todos los dueilos que lo eran ya en esa fecha (porque
pese a haberse otorgado las compraventas en documentos privados, los com-
pradores, al menos algunos de ellos, habian tomado posesion de sus respec-
tivos pisos).

El problema es muy interesante en la practica porque muy frecuentemente,
unas veces por el afan de vender més pisos, otras, quizd las mas, de buena fe,
s lo cierto que a veces en los documentos privados de venta que firman los
promotores se silencian las limitaciones que luego aparecen en los Estatutos
o de algin modo en la escritura de divisién de casas por pisos. No es de
extrafiar que el comprador que adquirié un piso con la participacién corres-
pondiente en los elementos comunes, sin limitacién alguna pactada, rechace
luego las que el promotor pretende imponer por si solo en una regulacién
voluntaria de la propiedad horizontal otorgada por la sola voluntad del mismo.

En principio puede aparecer una cierta discordancia entre el Registro de la
Propiedad y la realidad extrarregistral. En el Registro aparece como unico
duefio el promotor, por lo que el Registrador exigird el consentimiento de
éste, y sblo de éste, para que la divisién por pisos del edificio construido pueda
inscribirse. Pero lo cierto es que cuando el titular registral ha vendido y transferi-
do previamente algiin piso, desde el punto de vista sustantivo civil, yo no es él el
{inico duefio y deben concurrir al otorgamiento de la referida escritura de divisidn
de casas por pisos, o deben prestar su consentimiento en documento separado
todos los ya dueiios de los diferentes pisos o locales del edificio. A este pro-
blema se refiere el sexto Considerando de la sentencia que estudiamos.

Si el titular otorga la escritura de divisién de casa por pisos por si solo
y al hacerlo se ajusta en todo a lo pactado en los documentos privados o pu-
‘blicos de venta, no habrd problemas, pero si no es asi, los propietarios perju-
dicados podran o impugnar las reglas que el promtor pretenda unilateralmente
imponer, o simplemente desconocerlas, como en el caso de la sentencia.

En caso de impugnacién, la nulidad que en este caso se pretenda declarar
v habria de conseguirse serd parcial por regla general, con referencia tan sélo
a la cliusula que se aparta de lo pactado en perjuicio de los compradores.

Y ello porque cabe entender que en los contratos previos de compraventa
se encierra normalmente un mandato ticito (18) de los compradores a favor
del vendedor o vendedores titulares registrales, para que por éstos se otorgue
la correspondiente escritura de divisién de la casa por pisos, ya que con ésta
y su correspondiente inscripcién en el Registro de la Propiedad se facilitard

(18) Recuérdese que el calificativo de «expreso» a que se refiere el parrafo
segundo del articulo 1.713 del Cddigo civil, se contrapone al de «general», es
decir, que «expreso» es en dicho articulo equivalente a «especial», pero no debe
confundirse esta clasificacién que contrapone el mandato general al expreso en
sentido de especial, con la otra clasificacién que se refiere no al contenido de las
facultades concedidas, sino a la manera en que el consentimiento se ha dado; es
decir. a la clasificacién entre mandato expreso y ticito. A la primera clasificacién
se refiere el articulo 1.712, y a la segunda el 1.710 (cfr. SS. del Tribunal Supremo
entre otras de 13 de junio de 1944 y 7 de julio de 1944). Y ambas clasificaciones
son compatibles (cfr. la citada Sentencia de 13 de junio de 1944), de suerte que
un mandato expreso en el sentido del articulo 1.713 puede ser técito en el sen-
tido del articulo 1.710.
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su propia documentacidon o en todo caso la inscripcidon de su propio piso,
con las menores molestias posibles. Si el titular registral se ajusta a este man-
dato no habra problemas. Pero si se aparta de él, si se aparta de lo pactado,
habrd que entender que en cuanto se haya apartado o excedido de los limites
de lo pactado, no vincula a los mandantes compradores (19).

De lo expuesto se deduce la importancia que para los promotores tiene
incluir en los documentos privados o publicos de compraventa de pisos que
otorguen antes de la escritura de divisién horizontal, las oportunas cldusulas.
que contengan las limitaciones o pactos que luego hayan de insertarse en dicha
escritura de divisién que en su caso otorguen por si solos.

4.° Fe piblica registral y limitaciones impuestas unilateralmente por el
promotor—En el caso de la sentencia, ;jcabia alegar en favor del duefio del
local la proteccion del principio de la fe publica registral al amparo
del articulo 34 de la Ley Hipotecaria? La sentencia contesta negativamente
en el cuarto Considerando por estimar que la aplicacién de dicho articulo 34
(y de otros que cita) cuando se suscita contienda ante los Tribunales acerca
de la eficacia necesaria definitiva de los derechos inscritos, ha de efectuarse
en necesaria concordancia con lo dispeusto en el articulo 13, parrafo 1.° de
la Ley Hipotecaria, que exige que las limitaciones del dominio han de constar
precisamente en las inscripciones de las fincas sobre que recaigan para que
puedan surtir efectos contra terceros.

Sin embargo, esta fundamentacién legal es mas que dudosa para el presente
caso si se aceptan las argumentaciones que sostenemos y que hemos expuesto
en le apartado 2.2 del estudio de esta sentencia.

Podria, no obstante, llegarse a la misma conclusién:

Si al otorgarse la escritura publica de compraventa del local de la planta
baja no estaba inscrita la escritura de divisién de casas por pisos, ya que en-
trando en juego el articulo 1.462 del Cédigo civil la adquisicion se habra
producido seguramente con el otorgamiento de la misma escritura de compra-
venta, y es a este momento al que hay que referir la regla del articulo 34
de la Ley Hipotecaria, que exige como requisito para su aplicacién que el
tercero adquiera de persona que en el Registro aparezca con facultades para
transmitirlo (20).

Si el comprador de dicho local no hubiese inscrito su derecho, porque esta
inscripcién es exigida en el citado articulo 34 como requisito para la proteccién
de la fe publica registral.

Si el comprador hubiese tenido conocimiento de que otras personas habian
comprado y adquirido pisos o locales en el edificio con anterioridad a la fecha
de la escritura de divisibn de casas por pisos, porque en este caso carecetria
de buena fe, requisito indispensable para gozar de los beneficios del referido
articulo 34.

En suma, no cabe invocar la fe piblica registral, obvio es decirlo, cuando
falten algunos de los requisitos legales exigidos para que la misma despliegue

(19) Cfr. articulos 1.714 y 1.727, pdrrafo 2.9.

(20) En contra MorLma RaveLLo (Comprensién de la fe pdblica registral,
en Rev. Crit. de Dch. Inmob. 1948, pag. 772, y SANZ FERNANDEZ, Instituciones de
Derecho Hipotecario, Madrid, 1947, pdg. 382.
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su eficacia. Pero concurriendo todos los requisitos, no vemos otra alternativa
que la de aplicar dicho articulo 34 con todas sus consecuencias.

5.° Instalacién de salas de fiestas, clubs de baile y similares en un local
de un edificio en régimen de propiedad horizontal—De no prohibirse en el.
titulo constitutivo de la propiedad horizontal, y este es el caso contemplado,
no cabe luego acordar su prohibicién si no es con los requisitos propios de
la modificacién de aquel titulo, requisitos que no concurren aqui, y asi lo.
reconoce el Tribunal Supremo en el pentiltimo de los Considerandos de la
sentencia que estudiamos.

Y no es que haya de ser necesaria una expresa prohibicién. Bastaria que
se dedujera del destino que conforme al titulo constitutivo de la propiedad
horizontal (o estatutos) habrian de tener los distintos pisos o locales. Asi, un.
piso destinado a vivienda no podria dedicarse a sala de fiestas, ni un local.
destinado a una clase especifica de actividad comercial distinta a la de sala
de fiestas podria dedicarse luego a esta actividad, sin los requisitos propios.
de la modificacién del titulo.

Por otro lado, el Tribunal Supremo viene a reconocer implicitamente en el
citado Considerando que no puede afirmarse que la sala de fiestas o el club.
de baile seu intrinsecamente inmoral, dafioso o peligroso, aunque muy bien
se cuida de advertir que si, efectivamente, las actividades que luego en la pric-
tica se desarrollaran en dicha sala de fiestas o club de baile fueran inmorales,.
dafiosas o peligrosas, quedaria restringida la libertad que en otro caso tendria.
el propietario, de conformidad con la regla del articulo 7.9, parrafo 3.2 de la
Ley de propiedad horizontal, con posible aplicacién de lo estatuido en el ar-
ticulo 19 de dicha Ley.

Francisco Lucas FERNANDEZ



