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T. INTRODUCCION.

Pasados doce afios desde la publicacién de la Ley de 21 de julio
«de 1960 sobre la Propiedad Horizontal, acaso es ya momento opor-
tuno para un estudio jurisprudencial de la institucién que no sea ni
an puro repertorio de axiomas, ni una mera lista de “doctrinas le-
gales”, sino que intente captar la significacién de la jurisprudencia
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en esta materia como experiencia juridica en la solucién de los con-
flictos de intereses que se han venido produciendo (1).

Se trata de ofrecer una imagen clara y real de nuestra Juris-
prudencia en este campo, ceflida a algunos aspectos de la Propiedad.
Horizontal; a los componentes que nos parecen mdas significativos
dentro de la institucién, hasta el punto de poder decir que son estos
factores los que le proporcionan su especial fisonomia y configu-
racién. Se intenta, pues, llegar al conocimiento de la Propiedad de.
casas por pisos partiendo de la experiencia juridica que se contiene
en las sentencias del Tribunal Supremo. En ultmo término, mads.
que una depuracién de la Jurisprudencia, buscamos una construc-
ci6én del instituto,

La bibliografia existente en torno a la Propiedad Horizontal en:
la Jurisprudencia se centra en la bisqueda de las “doctrinas legales”
e intenta ofrecer un repertorio de méximas o reglas generales que
resuelva o contribuya a resolver los conflictos concretos (2). En este:
trabajo procuraremos huir de toda generalizacién o axiomatizacion,.
asi como desbrozar de todos los “obiter dicta” las sentencias estu-
diadas y exponer y analizar los supuestos de hecho (3).

Es de observar cémo los resultados del anilisis dependen en
gran medida ‘del método utilizado. Asi, la Propiedad Horizontal:
viene siendo explicada como una institucién especial, compleja e
independiente del condominio, y en numerosas sentencias se pueden.
leer expresiones de este tipo. Pero estas definiciones, aparte de que:
por si mismas carecen de valor explicativo, derivan de considera-
ciones de caricter doctrinal formuladas por el Tribunal Supremo-
que ni son fundamento del fallo ni, por ende, pueden dar lugar a.
doctrina legal. Esto es, derivan de puros “obiter dicta”.

Las dos notas que caracterizarian a la Propiedad Horizontal des--

(1) Vide: Diez-Picazo, L., Estudios sobre la Jurisprudencia Civil. 1. Ma-
drid, 1966, pig. 38; LALAGUNA, E., Jurisprudencia y Fuentes del Derecho. Pam--
plona, 1969, pigs. 266 a 270.

(2) Vide: Sanros Briz, Lz Propiedad Horizontal en la Jurisprudencia, en:
«R. D. P», 1969, pdgs. 333 y ss.; FERNANDEZ MARTIN-GRANIZO, [urisprudencia
de Propiedad Horizontal, en la «R. D. P.», a partir de febrero de 1971, pagi--
na 24 y sig., 316 y sig., 449 y sig., en 1972, pdgs. 161-69, 252-58, 343-48, 457-61 y
823-33. El repertorio recogido por este autor comprende también las setencias de
las Audiencias Territoriales, de los Juzgados de 1.2 Instancia y Municipales y las
Resoluciones de la Direccién General de los Registros. También CorTEs Gir6, V.,
Nueva Jurisprudencia y Resoluciones Oficiales sobre Propiedad Horizontal, en-
«Revista General de Derecho», 1966, pags. 22 v sig.; Jurisprudencia y Notas sobre-
Propiedad Horizontal, en la misma Revista, 1966, pigs. 608 y sig. Sobre algunas
Sentencias existen comentarios a parte, que serdn citados en el lugar y momento-
oportunos.

(3) Vide: LALAGUNA, op. cit., pdg. 55; Puic Brutau, Cémo ha de ser invo-
cade la doctrina civil del Tribunal Supremo, en «Revista Juridica de Catalufia»,
1953, pags. 40 y sig.; 4243 y 54. Este autor sefiala muy certeramente que la-
ratio decidendi sélo puede valorarse debidamente a base de confrontar los he-:
chos del caso resuelto y los del que se ha de resolver. Este critetio ha sido se-
guido, entre otros, por citados Diez-Picazo y Laracuna (op. cit., 268).
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dc el punto de vista de su naturaleza juridica, segin la interpreta-
€ién que la doctrina mas general da a la Jurisprudencia, serian las
siguientes:

a) La “yuxtaposicion de dos clases de propiedad” que dotan
a la Institucién de su especialidad.
0) Que la Propiedad Horizontal no es una comunidad (4).

La primera nota, que tiene su origen en una autorizada opi-
nién (5), es hoy también, a lo que parece, €l criterio legal. Asi lo da
a entender el articulo 3.° de la Ley vigente. S6lo que, aun admitien-
do como caracteristica fundamental esta “yuxtaposicién de dos cla-
ses de propiedad”, con esta formula no se ha resuelto todo proble-
ma. Como veremos, las mis importantes cuestiones que se plantean
en torno a la Propiedad Horizontal derivan precisamente de las re-
laciones entre dos dmbitos de poder: el de cada propietario y el de
la comunidad. Las concretas tensiones entre el propietario del piso
y el grupo de copropietarios del entero edificio son la base de la
mayoria de los conflictos.

Por otra parte, negar que en la Propiedad Horizontal exista una
comunidad sélo se puede defender, en principio, entendiendo que
esta formulacién quiere indicar que no estamos ante la comunidad
juridica clasica del Cédigo civil, sino ante una comunidad especial,
por lo que algunas normas del Codigo civil no resultan aplica-
bles (6). Pero, como vamos a ver, cualquier construccién de la Pro-
piedad Horizontal que olvide o subvalore el elemento comunitario
se verd imposibiltada de explicar el fenémeno de la Propiedad Ho-
rizontal en términos 16gicos.

El poder de la comunidad o grupo de propictarios se manifiesta
antc todo, como limite de la soberania de cada propietario de piso
o local (art. 7.° y 11.9, etc.) y se expresa a través de los 6rganos
de gobierno (art. 12 y concordantes, arts. 13, 16, etc.). Por otra
parte, las cuestiones referentes a estos puntos son las mas abundan-

(4) Vide Santos Briz, op. cit;, 334 y FErRNANDEZ MARTIN GRANIZO, op. cit.,
«R. D. P.», febrero de 1971, pags. 208 a 209. Estos autores citan las Sentencias
de 6 de abril de 1946, 28 de abril de 1966, 18 de mayo de 1960, 21 de febrerv
de 1963, 9 de junio de 1967 y 23 de abril de 1970.

(5) BaTLLE, La propiedad de casas por pisos, cuya primera edicién data de
mucho antes de la publicacién de la Ley. Vide la sexta edicién, Alcoy, 1970.
pig. 62 y nota 128.

(6) Vide, vgr., BoNeT, Comentario a la Sentencia de 9 de julio de 1951, en
la «R. D. P», 1951, pdgs. 932 y sig. Se ha negado que se trata de una comuni-
dad partiendo, por ejemplo, de que la comunidad de bienes del Cédigo civil
requiere la existencia de la cuota.

Vide, al respecto, en sentido negativo, BoNET, Problemas de Técnica Nota-
rial ante la Nueva Ley de Propiedad Horizontal, en «Centenario de la Ley dei
Notariado», secc. 2.2, vol. I, Madrid, 1962, pigs. 243 y sig., 254 y 262-63. Para
un tratamiento especifico, por todos, ALVAREZ ALVAREZ, La cuota de participu-
cién en la Propiedad Horizontal, en «Anuario de Derecho Civily, XVI.2 (1963},
péags. 1183 y sig., 1187.
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tes en Jurisprudencia. Por ello, tratando de construir desde la Juris-
prudencia la verdadera estructura de la Propiedad Horizontal, estu-
diaremos fundamentalmente estas dos cucstiones: los limites del po-
der del propietario, analizando las facultades de la comunidad, y el
sistema de gestion y administracion de la Propiedad Horizontal.

1. CUESTION PRELIMINAR: CARACTER IMPERATIVO O
DISPOSITIVO DE LAS NORMAS DE LA LPH.

A primera vista, parece exacta la afirmacién, apoyada en el dl-
timo parrafo del articulo 396 Codigo civil y en la disposicion transi-
toria 1.2 de la Ley de Propiedad Horizontal, segin la cual esta ins-
titucion viene regida, en nuestro ordenamiento, por normas de de-
recho necesario (7). Este cardcter de “ius cogens” ha sido sefialado
(bien que incidentalmente) por alguna seniencia del Tribunal Su-
premo (8). '

Segtin la férmula del articulo 3.2 de la Ley de Propiedad Horizontal, al duefio
de cada piso o local corresponde, ademds del derecho de propiedad sobre el piso,
lo copropiedad de los restantes elementos, pertenencias y servicios comunes. Esta
copropiedad se organiza a través del cxpediente de una cuota que, ademds de me-
dida de participacién, es médulo para la distribucién de cargas y beneficios. Aun-
que algln autor ha negado que la cuota de la Propiedad Horizontal sea semejante
a la cuota de la comunidad de bienes, tanto la diccién expresa de la ley, cuanto
la doctrina de la Direccidn General de los Registros y, ademds, la similitud de
funciones que desempefia, hacen pensar mds bien, que la cuota de la Propiedad
Horizontal es en todo similar a su homénima de la comunidad de bienes. Asi,
la cuota desempefia en la Propiedad Horizontal las siguientes funciones:

a) Sirve como médulo para fijar la distribucién de los gastos y cargas comu-
nes_entre los propietarios, salvo que se haya establecido otro médulo especial; en
andlogo sentido, el articulo 393 del Cédigo civil respecto de la copropiedad.

b) Es el coeficiente de participacién en los resultados dimanantes de cual-
quier acto que se refiera a todo el inmueble (indemnizacién por seguro, expropia-
cién, etc.). En tales casos, al igual que en la coptopiedad, la cuota representa la
medida de todo el derecho de cada comunero.

¢) Desempefia la funcién de determinar el cédmputo de las mayorfas y el quo-
rum suficiente para los acuerdos, andlogamente a cuanto dispone el artfculo 398
Cédigo civil respecto de Ia copropiedad.

(7) Are. 396, ulr. pf., cc.: «Esta forma de propiedad se rige por las dispo
siciones legales especiales y, en lo que las mismas permitan, por la voluntad de
los imteresados.»

Pdisposicion transitoria 1° LP.H.: «La presente Ley regiri todas las comuni-
dades de propietarios, cualquiera que sea el momento que fueran creadas y el
contenido de sus estatutos, que no podrdn ser aplicados en contradiccién con
lo establecido en la misma.»

La exposicién de motivos, por otra parte, declara que la Ley «admite que por
obra de la voluntad, se especifiquen, completen y hasta modifiquen ciertos dere
chos y deberes, siempre que no se contravengan las normas de derecho necesario,
claramente deducibles de los mismos términos de la Ley». Ocurre, sin embargo,
que a menudo la deduccién de las normas de derecho necesario no se puede ope-
rar con la claridad que seria de desear.

(8) Asi, la de 10 de mayo de 1965. Vide Santos Briz, La propiedad horizon-
tal en la Jurisprudencia, en «R. D. P.», mayo 1969, pdgs. 333 a 355; pig. 334.
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Sin embargo, parece claro que esta caracteristica no puede predi~
carse de la entera normativa legal. Hay que proceder a una diferen-
ciacién entre preceptos de derecho cogente y preceptos dispositivos,.
en ¢! seno mismo de la ley. Asi lo ha entendido la doctrina, en--
contrando, junto a normas de derecho necesario, (como por ejem-
plo, la vinculacién a los acuerdos de la mayoria, articulo 16; la dis-
tribucién de los gastos comunes, articulos 9.°, 5.9, etc.) otros pre-
ceptos de caracter dispositivo, como la regulacién de la convivencia
por normas de régimen interior, la fijacion de actividades permiti-
das o prohibidas por los estatutos (arts. 7.°, 3.2, etc.). (9).

De ahi se deriva ya un primer problema: determinar qué pre-
ceptos de la ley son de derecho necesario y cudles son de caracter
dispositivo. Lo que viene conectado a una segunda cuestién: el al-
cance de la imperatividad de la norma y la posicién de la autonomia
privada frente a las concretas normas legales, es decir, el juego de
la libertad contractual frente a determinados preceptos de la Ley
de Propiedad Horizontal, que vendrfan a imponer limites a la auto-
nomia privada. La determinacién de los precetos cogentes de la
Ley de Propiedad Horizontal, permitiria conocer los limites con-
cretos que en esta materia le son impuestos a la autonomia privada,
especificando los limites genéricos del articulo 1.255 Cédigo civil,
con las consecuencias previstas en el articulo 4. del Cédigo civil,
es decir, la nulidad de los pactos por haber traspasado los limites
dentro de los cuales y sélo dentro de los cuales el ordenamiento ju-
ridico considera tutelable una reglamentacién auténoma de intere-
ses (10).

El Tribunal Supremo se ha ocupado directamente del tema en:
dos sentecias, en las que se debatia el cardcter, cogente o no, del
precepto contenido en el articulo 7.°, parrafo 1.° de la Ley de Pro-
piedad Horizontal. Segin este precepto: “El propietario de cada piso
podrd modificar los elementos arquitectdnicos, instalaciones o servi-
cios de aquél, cuando no menoscabe o altere la seguridad del edifi-
cio, su estructura general, su configuracion o estado exteriores, o per-
judique los derechos de otro propietario, debiendo dar cuenta de.
tales obras previamente a quien represente a la comunidad”.

Intimamente relacionado en el anterior, el articulo 11 dispone
que “La construccién de nuevas plantas y cualquier otra alteracién
en la estructura o fdbrica del edificio o en las cosas comunes afectan

(9) Vide: EscrivA pE Romant, Lo imperativo y lo dispositivo en la Propie-
dad Horizonidl, en «R. C. D. L», 1967, 1, pdgs. 1233 y sigs., esp. pdgs. 1246
1.249. También en BATLLE, La propiedad de casas por pisos, 6.2 ed., Alcoy, 1970;
pég. 67; Fuentes Loyo, Suma de la Propiedad por apartamentos, t. I, 23 ed.
Barcelona, 1969, 93 y sigs.

(10) Vide: Diez-Picazo, Fundamentos del Derecho Civil Patrimonial, 1,
Madrid, 1970, pdgs. 294 y 301 y sigs. Se trataria de una nulidad parcial, al menos
all4 donde el intento prictico de las partes no resulte totalmente afectado por la:
cldusula o pacto viciado.

Lo veremos con mayor detenimiento.
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al titulo constitutivo y deben someterse al régimen establecido para
las modificaciones del mismo”.

El articulo 16, regla 1.2, exige la unanimidad para la validez de
los acuerdos que impliquen aprobacién o modificaciéon de reglas con-
tenidas en el titulo constitutivo o en los estatutos.

2. JURISPRUDENCIA DEL TRIBUNAL SUPREMO

La Sentencia del 16 de mayo de 1967 (Barturen y otros contra
‘Goyarola) resolvié el problema en el sentido de lo que hoy parece
-entenderese como “doctrina legal”: el articulo 7.°, parrafo 1.2 de la
Ley de Propiedad Horizontal “ni amplia ni restringe el margen que
a la libertad contractual concede el articulo 1.255 Cddigo civil”.

En el caso, el demandado habia vendido, en 1959, a los actores,
‘varios pisos en un edificio enclavado en terrenos que eran asimismo
‘propiedad del demandado, quien estaba levantando otro edificio ad-
yacente a la casa en cuestién. En la escritura de compraventa se habia
reservado:

a) el derecho de “comunicar las plantas bajas” de la casa con
las de la otra finca que se estaba construyendo.

b) el derecho de apoyar en la fachada norte las edificaciones
'que levantara en el terreno existente por dicho lado.

¢) el derecho de realizar en dichas partes “las obras que tenga
‘por conveniente”.

Al realizar las obras de comunicacién referidas, el demandado
Tealizé también obras de extraccién de tierra para rebajar el suelo,
-etcétera, quc, a juicio de los conddminos demandantes, afectaban a
la solidez del edificio y ponian en precario la sustentaciéon del mismo.

Los actores (titulares de cuotas de participacién por valor de
17/28 partes del inmueble, frente a las otras 11/28 en poder del
.demandadc) consideran que no estd autorizado el demandado para
la realizacién de las obras y piden la reposicién del edificio a su an-
terior estado y la indemnizacién de dafos y perjuicios. El demanda-
do se considera autorizado tanto por las escrituras cuanto por el ar-
ticulo 7.° de la Ley de Propiedad Horizontal.

En 1.2 instancia, estimando en parte la demanda, se¢ condena
al demandado a cerrar algunos huecos y a elevar el suelo, absol-
viendo de los demds pedimentos.

En apelacién, se revoca la sentencia anterior, y se absuelve al
-demandado.

Se recurre en casacién, entre otros, por los siguientes motivos:

1). Interpretacién erronea de los articulos 1.281 y siguientes
Cédigo civil.

2). Inaplicacién del articulo 396, Cbdigo civil, que establece
wn derecho de copropiedad sobre los elementos necesarios para ¢l
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adecuado uso y disfrute de edificio, y, entre ellos, el suelo. El suelo
es un elemento comin (y por ende es de aplicacién lo dispuesto en
los articulos 7.9, pf. 2.2 y 11 de la LPH).

3). Violacién del articulo 7.° de la Ley de Propiedad Hori-
zontal, La Ley de 1960 (razonaba el recurrente) “Es un ordenamien-
to “ex novo” del régimen de Propiedad Horizontal y sus preceptos
tienen caricter de obligacion por encima de los pactos de las partes
(art. 396, pf. 4.2 Cédigo civil y disposicién transitoria 1.* LPH). En
consecuencia, segiin el articulo 7.°, la alteracién de la configuracién
o estado exteriores requiere la autorizacién undnime prevista en la
ley”. Se denunciaba en este mismo motivo la inaplicacién del articu-
lo 7.9, parrafo 2.° de la LPH.

El Tribunal Supremo declara no haber lugar al recurso; “Las
cuestiones debatidas en el pleito pueden reducirse a las dos siguien-
tes:

1.8)  Fijar si con arreglo a los contratos suscritos entre los de-
mandantes y el demandado estaba éste autorizado o no para reali-
"zar las obras que se denuncian en la demanda (problema de inter-
‘pretacién contractual).

2.23) Determinar si en todo caso, tales obras no eran legalmente
-autorizables ni pueden” mantenerse por prohibirlo las disposiciones
que se citan y que el recurso estima como de derecho necesario, que
no podia ser contradicho por acuerdo de los contratantes, integran-
do asi un problema de oposicién y valoracién de normas que supo-
nen un limite a a voluntad dispositiva de las partes.

...(Respecto de la 1.2 cuestién) No se ataca eficazmente la exé-
gesis contractual realizada por la Sala sentenciadora, por lo que que-
da firme que los contratos suscritos permitian la realizacién de las
obras...

...(Respecto de la 2.2 cuestién) Los motivos 2.°, 3.0 y 4.° argu-
yen la infraccién, por violacién, de los articulos 396 (Leyes de 26
octubre 1939 y de 21 de julio de 1960) y articulos 7.° y 9.0 de la
vigente LPH... pero resulta patente que tales disposiciones legales
no restringieron ni ampliaron el margen que a la libertad contractual
se concede en el articulo 1.255 Cédigo civil”.

La Sentencia de 14 de marzo de 1968 (C. San José y otros con-
tra Olaizola) resuelve en el mismo sentido un caso que presenta
cierta analogia con el anterior.

El demandado era copropietario de una casa y de la contigua,
con derecho de sobreelevacién (o de levante). Para levantar necesi-
taba realizar obras de refuerzo, de cimentacién y de apoyos. Los
actores, copropietarios de los bajos de la finca, no consintieron la reali-
zacién de las obras y entablaron el litigio pidiendo la finalizacion
de las obras y la reposicién al estado anterior.

En 1.2 instancia, se condené al demnadado a la ejecucién de

13
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las obras necesarias para reponer al estado anterior la fachada y el
mure posterior, absolviendo del resto de los pedimentos.

Se recurri6 en apelacién por los actores con la adhesién del de-
mandado. Fue estimado en parte el recurso de los actores y deses--
timado el otro.

Se recurrié en casacion por ambas partes.

Los actores alegaban entre otros los siguientes motivos:

a) Infraccién de los articulos 1.258, 1.091 y 1.268 Cddigo civl..

b) Violacién del articulo 11 de la Ley de Propiedad Horizon-
tal: la alteracién de la estructura o fabrica del edificio o de las co-
sas comunes afectan al titulo constitutivo, etc. :

¢) Violacién de los articulos 397 y 579 Cédigo civil.

El demandante argiiia:

a) Aplicacién indebida de los articulos 7, 11 y 16, 1.0 de la
Ley de Propiedad Horizontal: el derecho de levante, segn el titulo:
del actor, implica técnicamente verificar todas las alteraciones rea-
lizadas, y por ello no se deben someter al régimen de Propiedad Ho-
rizontal.

b) Las obras son una consecuencia legitima del derecho de le-
vante, seg(in los articulos 1.258, 1.901 y 1.278, es decir, una conse-
cuencia de ia obligatoriedad de lo pactado.

¢) Violacién de los articulos 396, pf. 4.° y 7.° LPH: no se
habian alterado los elementos comunes.

d) Aplicacién indebida de los articulos 1.098 y 1.099 Codigo
civil.

El Tribunal Supremo declaré haber lugar al recurso interpuestor
por el demandado.

«__Conforme a lo dispuesto en el articulo 396 Cédigo ci-
vil y Ley de 21 de julio de 1960 que lo modificd, no que-
da coartada la libre voluntad de los contratantes para es-
tablecer los pactos ¥y condiciones que estimen oportunos:
en ejercicio del ppo. de autonomia de la voluntad, siempre’
que no aparezcan prohibidos por los preceptos de la Ley
(de Propiedad Horizontal)... y como quiera que del es-
tudio de las escrituras piblicas por las que las partes.
litigantes adquirieron la propiedad. parcial cada una de
ellas de la casa, se desprende, sin lugar a la menor duda,.
que el causante de los actores comprd la planta baja ¥
s6tano de la finca en toda la extension incluido el portal
y el arranque de.la escalera, que.obligb a dar acceso a.
los restantes pisos del inmueble por la casa colindante.
que pertenecia al demandado y que éste entr6 en la pro-
piedad de los demés pisos o plantas. de la casa, estable—
ciéndose en ambas escrituras, en.sus: cliusulas quinta, el.
derecho del demandado a elevar los. pisos que consientan.



La propiedad horizontal como colectividad 861

las Ordenanzas Municipales... “Siempre que las obras a.
efectuar no limiten las actividades propias del estableci--
miento (instalado en planta baja) con vallados, reparacio--
nes o acarreos que lleven aparejados restricciones en el
servicio o molestias al pablico que concurra a dicho esta--
blecimiento”..., es evidente que al no ser tales pactos.
contrarios a la legislacién especial dicha, vinculan a las.
partes en su contenido y en el de sus consecuencias na-
turales...”

(Respecto del recurso de la parte actora).

“El 4.° motivo denuncia la violacién del articulo 11, en.
relacién con el 7.°, ambos de la Ley de Propiedad Hori-
zontal, por entender el recurrente que la Sentencia hace
declaracién sobre reposiciéon de la fachada anterior, pero
no sobre la posterior, que es también elemento comin, ni
sobre las columnas de sustentacion que han sido modifica-
das... y como quiera que el demandado adquirié el dere-
cho a levantar las plantas que ha edificado y para ello
se precisaba reforzar las columnas de sustentacién, sobre
todo habiéndose negado los actores a que fueran conso-
lidados los cimientos y los apoyos en la parte de que son
propietarios; es evidente que tal refuerzo es una conse-
cuencia necesaria al derecho de elevar pisos y no puede
prosperar en tal aspecto el motivo y en cuanto a la facha-
da posterior... no cabe olvidar que ejercitado el derecho
de elevar las plantas, la fachada habia de acomodarse a
las nuevas obras...”

(Respecto del recurso de la parte demandada).

“El demandado denuncia la aplicacién indebida de los
articulos 7, 11 y 16, pf. 1.° de la Ley de Propiedad Hori-
zontal, basado en que reconocido su derecho a levantar
nuevas plantas en la. casa segin su titulo de adquisicion..,
y demostrado que todas las obras realizadas son una con-
secuencia l6gica y necesaria del alzamiento de nuevas plan-
tas y la imposibilidad de mantener las estructuras de los
pisos... hacen inaplicables los preceptos aducidos, y ha-
bida cuenta que... las partes adquirieron determinados de-
rechos y obligaciones al comprar la finca con las respecti-
vas partes que les corresponden, que les obligan a todas
las consecuencias l6gicas y necesarias que de lo conveni-
do se deriven y que estos puntos no aparecen prohibidos
en los preceptos que regulan las materias; es evidente que
la propiedad horizontal que se contempla retine unos ca-
racteres especificos, consecuencia de los particulares pac-
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tos aceptados por los interesados, no vedados en la legis-
lacién especial y que todas las obras realizadas son con-
secuencia necesaria del derecho de elevar plantas al edi-
ficio que adquirid (el demandado) y d= la obligaciéon que
asumieron los actores de permitir tal elevacion sin que
se les haya ocasionado las limitaciones o perjuicios que se
resefiaban en el contrato y derivadas las obras en gran
parte de los obsticulos que opusieron a su normal reali-
zacién ; por todo lo cual debe admitirse la infraccién adu-
cida, casando y anulando la Sentencia recurrida...”

3. RATIO DECIDENDI Y OBITER DICTA

El caricter dispositivo o de derecho necesario del pre-
cepto del articulo 7.°, parrafo 1.9, parece constituir la
ratio decidendi de la Sentencia de 16 de mayo de 1967.
Las obras realizadas por el demandado habian sido auto-
rizadas por los actores en las correspondientes escrituras
de compraventa. Los copropietarios demandantes preten-
dian que semejante autorizacién carecia de valor porque
la regulacién establecida por la Ley de 1960, de caricter
imperativo, impedia la vigencia del precepto de autonomia
privada contenido en e} negocio de adquisicién. La cldu-
sula autorizativa serfa, asi, nula y se deberia aplicar el
régimen de los articulos 11 y 16, pf. 1.2, LPH, que exigen
¢l acuerdo undnime de los copropietarios para cualquier al-
teracién en la estructura o fébrica del edificio” (11).

(11) Incidentalmente, los actores y recurrentes denuncian la inaplicacién del
articulo 7.9, pf. 22 de la LHP, que prohibe realizar alteraciones «en el resto del
edificio», es decir, en lo que no es «piso», que, en principio, hay que entende;
como expresién equivalente a «elementos comunes». Se procede con un equivoco:
el juego de las prohibiciones de los pfs. 1.0 y 2.0 del art. 7.2, segiin apreciaciones
muy reiteradas en la doctrina y en la Jurisprudencia, se basaria en una unica limi
tacién del poder del propietario. Tal limitacién serfa la imposibilidad de alterar
los elementos comunes. Asf, se piensa que la prohibicién del pérrafo 1.2 del citado
articulo 7.0 se apoya en que para alterar la estructura general, la configuracién o
estado exterior de la finca se ha de pasar por una disposicién fisica los elementos
munes. Habria, pues, dos regimenes distintos en orden a las alteraciones: sobrc
el piso —elemento privativo—, libre; y sobre los elementos comunes, sometido #
la regla del consentimiento undnime ‘de los copropietarios. .

Sin embargo, esta opinién no es enteramente exacta, por cuanto el pf. 1.2 del ar-
ticulo 7.0 contiene otros limites (la seguridad del edificio y el respeto a los de-
rechos de otro propietario) que pueden ser vulnerados sin afectar a los elementos
comunes. En realidad, el poder de realizar alteraciones en el elemento privativo
es el tnico limitado por el art. 7.2, pf. 1.2, Semejante poder respecto de los ele-
mentos comunes no existe para cada copropietatio, ya que por el.pf. 2.2 del
mismo articulo es conferido a la comunidad. La regla del pf. 1.° es independiente,
como veremos, de la alteracién de cosas o servicios comunes, aunque forzosamen-
te deriva de la existencia de una comunidad o agtupacién, auténtica «titulars
del edificio (sobre la titularidad de la comunidad, vide la ponencia sobre la natu
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En la Sentencia de 14 de marzo de 1968 el Tribunal Supremo
reafirma la doctrina anteriormente establecida y considera que, con-
cedido el derecho de sobreedificacién a uno de los copropietarios,
en funcién de un pacto no prohibido expresamente por la Ley de
Propiedad Horizontal, queda autorizado a la realizacién de las obras
necesarias para llevar a efecto el levantamiento de nuevos pisos,
aunque tales obras sobrepasen los limites del parrafo 1.° del ar-
ticulo 7.2 (12).

Ahora bien, como veremos, la ratio decidendi de ambas senten-
cias se apoya, no sélo en el principio de la inocuidad de la LPH
respecto de la autonomia privagda, sino también en la historia de ambos
casos: reserva por el propietario constructor de la facultad de reali-
zar obras, o concesion de la facuitad de sobreedificar més plantas.
En ambos casos, aparecia en los titulos de adquisicién de los opo-
nentes el conocimiento y la autorizacién de las obras, que alteraban
la estructura del edificio.

El problema es:

a) Si tal autorizacién otorgada sin los requisitos del articulo 11
de la LPH es vilida,

b) Si la reserva de una determinada facultad, en el titulo cons-
titutivo, en favor decl otorgante, permite pasar por encima de los
limites del articule 7.0, pf, 1.2, LPH.

¢) Si quien ha consentido en verificar un negocio conociendo
la reserva de una facultad en favor del otro contratante puede opo-
nerse vélidamente a la pretension de la otra parte de ejercitar la
facultad, prevaliéndose de la posterior publicacién de una ley que
estima imperativa y, sobre todo, obstaculizar con su conducta el
efercicio de la facultad, llevando a la obra parte a sobrepasar
sobradamente ¢l limite del articuo 7.°, pf. 1.0, LPLH.

d) Como teldén de fondo, si un precepto de autonomia privada
puede vélidamente anteponerse a la regulacién de la PH, y especi-
ficamente a lo preceptuado en los articulos 7, 9, 11, 16 y 5.°.

Si opta por contestar afirmativamente en d), el resto de las cues-
tiones se resuelven automiticamente. Pero para ello hay que pasar
por encima del tenor y del sentido de la regulacién legal. Lo que
para resolver el problema no era, tal vez, necesario.

Las partes recurrentes, asi mismo, aludieron a dos cuestiones
incidentales que deberdn ser objeto de estudio para preciasr los tér-
minos exactos del problema que nos ocupa. Fueron los siguientes:

A) Se sefiald la violacién de los articulos 579 y 397 del CC.
El motivo fue desestimado por quedar firme en casacién que se

raleza Juridica de la Propiedad Horizontal, dirigida por Diez-Picazo en el simpo-
sio sobre Propiedad Horizontal, Cdmara de la Propiedad Urbana de Valencia,
Valencia, 1971 (en prensa).

(12) Lo que sdlo partiendo del cardcter dispositivo del precepto es compren-
sible.
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abrieron huecos en pared medianera para la sustentacién de las
nuevas plantas. Es decir, una vez mds, porque las obras eran con-
secuencia necesaria de la autorizada sobreelevacion.

B) Por otra parte, los actores recurrentes alegaban la viola-
cién del articulo 11 de la LPH porque la Sentencia de Apelacién
hacia declaraciones sobre la fachada, pero no sobre el muro poste-
rior, que era también elemento comidn. No prosperé por la misma
razén que el anterior.

En ambas cuestioncs, subyace un razonamiento derivado de
la aplicacién hasta el limite del articulo 1.258 CC (13).

Algunas indicaciones incidentales no carecen de interés. Asi:

1) Los “caracteres especificos” que el T. S. encuentra en la
Propiedad Horizontal que se contempla, consecuencia de los par-
ticulares pactos aceptados por los interesados, no vedados por la
Legislacién especial”.

2) La repetida alusién a la conducta de los actores: “gran
parte de las obras realizadas fueron debidas a la oposicién de los
actores a que se reforzaran los cimientos, lo que obligd a construir
en la forma que se hizo” (dltimo considerando). En el considerando
anterior se alude a que las obras derivaban en gran parte de los
obstaculos que opusieron Jos (actores) a su normal realizacién”.

3) La Sentencia acoge también la alegacién del recurrente y
demandado sobre que los parrafos final y 1.2 del articuio 396
del Cédigo civil y la ley especial no coartan la libre voluntad de
un contratante para establecer los pactos y condiciones que estimen
oportunos en ejercicio del principio de autonomia de la voluntad,
siempre que no aparezcan prohibidos por los preceptos de la LPH.

4. LA POSICION DE LA DOCTRINA

La doctrina sc muestra hasta la fecha més bien conforme con la
Jurisprudencia en este punto. Asi, o se recogen acriticamente (y
axiomdticamente) los considerandos de ambas sentencias (14) o se
sefala la posibilidad de derogacién en el titulo constitutivo del ré-
gimen establecido en la Ley (15) o bien se deja el problema resuelto
sefialando algunos preceptos imperativos e indicando simplemente
el caracter imperativo, en principio, de la regulacién especial, con
amplio juego, sin embargo, de la autonomia privada (16).

(13) Queda por ver si las consecuencias de lo pactado, en este caso, son
conformes «a la buena fe, al uso y A LA LEY».

(14) Por ejemplo, Santos Briz, La Propiedad Horizontal en la Jurispri-
dencia, cit., pig. 336.

(15) BarLLE, respecto del art. 11, La propiedad de casas por pisos, 62 ed.;
Alcoy, 1970, pdg. 129.

(16} Fuentes Lojo, Sumia de la Propiedad, cit., 93.
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Por otros autores se acent(a el limite imperativo, pero sin llegar
a una distincién clara entre los limites del péarrafo 1.° y del parra-
fo 2.2 del articulo 7.° (17).

En el tnico estudio monogrifico dedicado hasta ahora al tema,
se sefiala el caricter dispositivo de la norma del parrafo 1.0 del ar-
ticulo 7.°, pero dentro de ciertos limites (18). Se concluye que
el poder del propietario ni puede ser aniquilado ni ampliado ex-
cesivamente.

Con todas estas consideraciones, no obstante, el problema sub-
siste. No basta con decir que la LPH contiene un régimen impera-
tivo, ni mucho menos queda claro que una normativa de derecho
necesario “no amplie ni restrinja la autonomia privada”.

Por el contrario, las normas juridicas, como ha sido puesto de
relieve (19), son de derecho necesario cuando gocen de eficacia
preferente en la regulacion de la relacion juridica de tal manera que
excluyan o impidan la vigencia y efectividad de los preceptos de auto-
nomia privada. El régimen sefalado por las normas de derecho nece-
sario, es un limite legal de [a autonomia de la voluntad. Las normas
dispositivas permiten que se anteponga a ellas el precepto creado por
la autonomia privada.

5. SENTIDO DE LA NORMA DEL ARTICULO 7.°, PF. 1.0
LEY PROPIEDAD HORIZONTAL

Las dificultades, desde luego, no han quedado, con esta pre-
cisién conceptual, totalmente separadas. El problema estriba casi
siempre en dilucidar ante una norma concreta si tiene cardcter im-
perativo o dispositivo. Se trata, como se ha dicho, (20) de una de
las tareas interpretativas mas delicadas.

(17) ZanoN Maspeu, La propiedad de casas por pisos, Barcelona, 1964, pag. 175

(18) EscrivA pe RoMmani, Lo imperativo y lo dispositivo, cit., pdg. 1258-1259.
«La norma (art. 7.9, pf. 1.°) —dice este autor— tiene a nuestro juicio caricter
eminentemente dispositivo y no vemos inconveniente que los estatutos regulen las
facultades de los propietarios para hacer modificaciones en sus pisos, siempre que
no se les prive totalmente de tal facultad ni sea ésta tan amplia que interfiera los
elementos comunes o ¢l derecho de los demds copropietarios. Es decir, la facultad
en si tiene cardcter imperativo, pero puede modalizarse en forma dispositiva.»

(19) DiEez-Picazo, La autonomia privada y el derecho necesario en la Ley de
arrendamientos Urbanos, en «A. D. C.», 1956, pigs. 1149 y sigs., esp., pag. 1164.

(20) Dirz-Picazo, Ibidem, 1165. Cuando no resulte del tenor literal de la
norma, el autor sefiala unos caminos de interpretacién: investigar el contenido pecu-
liar de la norma poniéndolo sobre todo en conexién con el momento funcional del
negocio o de la relacién de que se trate. Asi, las normas que establecen requisitos o
.presupuestos del negocio serin imperativas; las que establezcan el contenido esen-
cial del negocio también (por mds que las partes podrdn alterarlas, entrando en
tal caso en otro tipo negocial). Las normas que sefialen el contenido natural y
actual del negocio serdn dispositivas, etc. Otro medio de interpretacién radica en
la presuncién de derecho dispositivo, puesto que las normas limitadoras y prohi
bitivas, dado el significado institucional de la autonomia privada como ppo. gral.
«del derecho, deben ser interpretadas de modo restrictivo.
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Ahora bien, situados ante la norma del parrafo 1.° del articu-

lo 7.° de la LPH, el problema de la imperatividad o no de la dis-

posicién se podria formular del siguiente modo: ;Cabe dispensar:
al propietario de cada piso, de los limites que el precepto establece.
al poder de realizar alteraciones en los elementos arquitectdnicos,.

instalaciones o servicios?

En otras palabras; ;Se puede conceder al propietario de cada
piso el poder de realizar alteraciones, aun cuando “altere o me-
noscabe la seguridad del edificio, su estructura general, su confi-
guracién o estado exteriores o Iperjudique los derechos de otro
propietario”? .

Una clausula semejante incluida en el titulo o en los estatutos,.
(seria valida y eficaz?. A primera vista, y por razones obvias, pa-
rece que hay que descartar la validez de una cliusula que permita
las obras que menoscaben la seguridad del edificio. Este limite ha
de ser forzosamente imperativo.

Lo mismo cabe decir del perjuicio a otro propietario, salvo,

claro estd, cuando el mismo propietario afectado lo consienta. Pero
en tal caso ya no estd ante un “perjuicio” a su derecho. Una cliu-

sula, contenida en los estatutos, que permitiere, por ejemplo, hacer

obras de modificacién cualquiera que fuese el perjuicio causado a
los vecinos, seria a todas luces ineficaz.

La cuestidn, entonces, se centra en la alteraciéon de la estructura
general, configuracién o estado exterior, porque el articulo 11 ha-
bla de “alteracién en la estructura o fabrica del edificio”, La dife-
rencia terminoldgica no entrafia, segin creemos, una distincién de
conceptos, y bien podemos entender que ambas expresiones se re-
fieren a lo mismo, es decir, son equivalentes.

La cuestiéon a resolver seria, en tal caso, la siguiente: los pro-
pietarios pueden realizar las modificaciones de los elementos arqui-
tecténicos, instalaciones o servicios de su piso, aun alterando la es-
tructura o la configuracién del edificio, cuando hayan sido autori--
zados para ello en el titulo o en los estatutos, o bien han de some-
tersz en todo caso al régimen de unanimidad establecido por
el articulo 16, 1.9, en relacion con el articulo 11. Tal es el plantea-
miento con que la cuestion se presenta en las Sentencias citadas y
en gran parte de la doctrina.

Sin embargo, tal planteamiento responde a una excesiva simpli-
ficacion del problema. Por ello, ambas respuestas son incompletas.
La primera (posibilidad de que en el titulo o estatutos se autorice
cualquier modificacién) desconoce el tenor literal y el contenido pe-
culiar de la norma. La segunda (sometimiento al régimen de unani-
midad) olvida que el régimen del articulo 16, 1.9, en relacién con
articulo 11, se refiere a la modificacién del titulo constitutivo, pero
que ni ain Ja unanimidad puede dispensar del limite de seguridad
del edificio.
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Para encontrar la ratio legis del precepto se le debe conectar
con el articulo 3.° de LPH. Segin esta norma (art. 3.°, a) corres-
ponde al duefio de cada piso o local “el derecho singular y exclu-
sivo de propiedad sobre un espacio suficientemente delimitado y
susceptible de aprovechzmiento independiente, con los elementos
arquitectdnicos, e instalaciones de todas clases, aparentes o no, que
estén comprendidos dentro de sus limites y sirvan exclusivamente
al propietario”.

El articulo 7.9, péarrafo 1.9, no hace sino delimitar el poder de
actuacion del “propietario” dentro de la esfera de su derecho, o, en.
otras palabras, delimitar la esfera de libre actuacidn (agere licere) del
titular del piso respecto del objeto de su derecho.

Podriamos decir que no se trata del establecimiento de unas li-
mitaciones segiin el concepto clisico —derogaciones del contenido:
normal del derecho de propiedad——, sino de d:limitar el conten’do
normal del derecho (21).

Sabido es que el <onjunto de facultades estrictamente inherentes.
al derecho de propiedad sobre un bien, que hacen posible su utili-
zacién natural y tipica, es decir, la funcién econdémica esencial del
bien y que constituyen el contenido del propio derecho, deben ser
reconducidas siguiendo lo dispuesto en el articulo 348 del CC. a dos
tipos fundamentales: facuitad de goce (posibilidad de usar y disfrutar
el bien de cualquier modo) y facultad de disposicién (posibilidad de
enajenacion). Para algunos autores (22) la facultad de disposicién no
es mds que una extensién de la facultad de goce y, més exactamente,
la consecuencia extrema de ésta. es decir, la causa que legitima la ac.-
tividad del sujeto inherente al goce del derecho.

En consecuencia, puede identificarse la sustancia del derecho de
propiedad con esta posibilidad dc goce del bien, en sentido amplio..
Pero el nicleo de cada concreto derecho de propiedad vendra cons-
tituido por alguna o algunas de las facultades de goce. De ahi que la
privacién de cualquier facultad tendra diversa repercusién segin que-
la utilizacién econémica fundamental de que sea susceptible el bien
objeto del derecho de propiedad (23) sea posible o no como conse-
cuencia de la privacién de la facultad.

Por ello es limite de la propiedad privada, y no limitacién, la:
directriz impuesta por la norma al modo de goce libremente esco-
gido por el propietario que no altera la posibilidad del destino eco-
némico fundamental del bien, cuando el propietario puede hacer, a:

(21) Como respecto de la Ley del Régimen del Suelo, ha sido puesto de-
relieve por GonzALEz PErez, Comentarios a la Ley del Suelo, Madrid, 1968,
pdg. 383. Vide MaRTIN MarTEo, El estatuto de la propiedad inmobiliaria, en
«R. A. P.», niim. 52, pdgs. 101 y sigs.

(22y PucriaTTI, Esecuzione forzata e diritto sostanziale, Mildn, 1935, pig. 89..

(23) Amplius en D’ANGELO, G., Limitazioni autoritative della Facoltd di edi-
ficare e diritto all'indennizzo. Ndpoles, 1963, pdgs. 216, 218, 219 y 221.
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pesar de la norma limitatoria, aquello que en la conciencia social
aparece como destino normal del bien. :

Lo contrario seria una limitacion o una auténtica expropia-
cion (24).

Los limites en sentido estricto se traducen en directrices o pro-
hibiciones del modo de goce del bien por parte del propietario y
las mds de las veces tienden a satisfacer necesidades de la colecti-
vidad. Es decir, que la norma actia en tutela de un interés no pro-
pio del titular, generalmente el interés publico (25).

Por tanto, el articulo 7.° de la Ley de Propiedad Horizontal,
viene a delimitar el poder del propietario de cada piso. El primer
parrafo se refiere a lo que se ha llamado “disposicién fisica”; el 2.°
excluye la posibilidad de-esta disposicion respecto a los elementos
comunes y el 3.° da unas directrices sobre el uso y destino del
piso (26).

6. LOS LIMITES DEL ARTICULO 7.°, PARRAFO 1.°

Respecto del pdrrafo primero, hay que sefialar que fija los limi-
tes del llamado poder de desposicién fisica respecto de lo que es
“elemento privativo” de la relaciéon de propiedad horizontal, esta-
bleciendo tres distintos limites:

1.9) ILa seguridad del edificio, limite que viene impuesto, en
ultimo término, por razones de interés publico.

2.9) La estructura y configuraciéon del edificio, limite que se
establece en beneficio del interés de la comunidad.
. 3.9) El perjuicio de los derechos de otro propietario. Limite es
tablecido, claro estd, en tutela del legitimo interés de este propietario.

Por ello, en principio, hay que concluir que el limite Sub 1) es

(24) Muchas veces, el problema de la distincién entre limite y limitacién,
estriba en determinar el tope de tolerabilidad de la intervencién publica en de-
rechos que, para continuar siendo tales derechos, suponen una esfera de autonomfa,
ofreciendo al titular una minima satisfaccién del interés personal. Sobte el tema,
MorTaTI, Instituzioni di Diritto Pablico, vol. 11, 72 ed.; Padua, 1967, pig. 891.
Si la propiedad es «un estado de sujeccién de una «res» a la potestad de autono
mia privada» se tratarfa de determinar cudndo esta sujecién se convierte en una
mera formalidad, sin sustancia. Vide Romano, S., Sulla nozione di propietd, en
«Rivista Trim. di Diritto e Procedura Civile», 1960, pigs. 337 vy sigs.

(25} Rovpora, S., Voz Proprieta (Diritto vigente), en «Novissimo Digesto
Ttaliano», XIV, Turin, 1967, pigs. 125 y sig., esp. pag. 134, Acuplius NartoLr,
«la proprietd», I, Mildn, 1965, pdg. 101 y sig. y ConstantiNo, Contributo alla
teoria della propieti. Népoles, 1967, pdgs. 44 y sig. RopoTA, Note critiche i+
tema di propieta, en la «Rivista Trim. di Diritto e Procedura Civile», 1960, pi-
gina 1252 y sig., esp. 1325 a 1330.

(26) Los limites del art. 7. no impiden la utilizacién cconémica funda-
‘mental del bien, que es servir de vivienda o de local de negocio. Se trata, por
ello, de autéticos «limites». El art. 348 del C. c¢. habla de «limitaciones», pero
-utiliza este co-cepto en sentido lato o impropio.
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imperativo, mientras que los Sub 2) y Sub 3) podrian venir dispen-
sados por los titulares del interés que se proteje (27).

En el caso Sub 3), como ya se advirtid, s6lo el consentimiento
del otro propictario afectado levantaria la prohibicién, pero ya no
podria hablarse de perjuicio a su derecho. En cambijo, una cldusula
que estableciera el derecho a modificar el piso por encima de los
derechos de los vecinos, parece que seria ineficaz. Pero obsérvese
que en buena medida el alcance de su derecho deriva del titulo, en
que se fja lo que es “elemento privativo” y lo que es “elemento co-
min”, la extensién del piso, linderos, etc. Lo que la norma clara-
mente impone es el respeto absoluto de los derechos (si se me per-
mite la expresién) fijados en el titulo, en el alcance y en la extension
que se haya determinado.

Nos queda, pues, el limite de no alterar la estructura o la con-
figuracién del edificio. La comunidad puede autorizar lo contrario,
desde luego, pero cabrian dos posibilidades.

a) La autorizacién en ¢l titulo o estatutos.

b) La autorizacién prevista en los articulos 11 y 16, pf. 1., por
acuerdo undnime.

El T. S. se incliné por la primera (que, obviamente, no descarta
la otra), pero su interpretacién de la norma no es convincente.

(27) Los limites se traducen en este caso en poderes de los otros titulares
dentro de las situaciones personales de una relacién jurfdica. pero no en autén-
ticos derechos subjetivos, porque falta la independencia exterior que los abstraiga
de la relacién y carecen de significado propio en el trifico juridico, como tam-
gocp pueden servir de base segura a otros poderes o derechos subjetivos secun-

arios.

Vide De Castro, Derecho Civil de Espasia. Parte General. I, Madrid, 1949,
pig. 577. Se trataria, por el contrario, de una facultad, en la terminologia de este
autor, es decir, de una «posibilidad de actuar concedida a una persona, por for-
mar parte del contenido de una situacién juridicas. Por ello tienen por contenide
un 4mbito de actuacién libre, concedido y garantizado por el derecho, carece d=
independencia respecto de la situacién juridica principal (que es la condicién de
propictario y condémino) y no pueden ser enajenadas, renunciadas o prescritas mas
que en unién de la situacién de que dependen. Ibidem, 602.

En el mismo sentido, recientemente, vide Comporti, M.: Formalismo e res
lismo in tema di diritto soggettivo, en «Rivista di Diritto Civile, 1970, 435 v sigs.,
esp. 472-473. Mientras el derecho subjetivo consiste en una situacién juridica final,
compleja, en cuanto posicién objetiva de particular e intensa tutela otorgada por
€l ordenamiento juridico a una relacién de utilidad entre sujeto y bien, el poder v
la facultad constituyen situaciones simples, dinimicas, dirigidas a realizar diversa-
mente el interés fundamental al bien protegido en la situacién final. La facultad
atribuye una posibilidad dindmica de comportamiento material.

Sobre la relacién de la «facultad» con el derecho subjetivo, puede verse tam-
bién FERNANDEZ VILLAVICENCIO, F., La facultad de disposicidn, en A. D. C,, TI1
(1950), pdgs. 1025 y sigs., esp. pag. 1040.
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7. LA ESTRUCTURA Y CONFIGURACION DEL EDIFICIO
COMO LIMITE

A. La fijeza del titulo.

El titulo constitutivo de la propiedad horizontal (28), frecuen-
temente refleja un negocio juridico unilateral, en todos los casos en
que la constitucion de la PH se decide por el propietario Gnico de
la casa, que normalmente es el promotor que construye para vender
por pisos o el propietario de una casa antigua que toma la misma
decision. I.a doctrina no ve en ello ningin inconvenientz (29).

Generalmente, esta forma de constitucién de la PH es un negocio
preparatorio de otros negocios de enajenacién, en funcién de los
cuales los adquirentes de pisos se van a encontrar con una situacién
predeterminada respecto del alcance y medida de sus derechos, es-
pecialmente en lo referente a la extensién objetiva. Para estos propie-
tarios de pisos. derechohabientes del constituyente de fa PH, estd
plenamente vigente el articulo 7.°, péarrafo 1.°. Al realizar obras no.
podran alterar la estructura o configuracion del edificio.

En cambio, el propietario constituyente de la PH, puede haberse:
reservado la posibilidad de esa alteracién. Pero es obvio que el po-
der que se ha reservado estd limitado en si mismo por dos factores:
el contenido minimo de la PH (la existencia de un elemento priva-
tivo y de una parte comin, sobre la cual carecerd de poder de dispo-
sicion por si mismo desde el momento de la enajenacién de un piso)

(28) Titulo constitutivo entendido como documento que refleja el acto de
constitucién, es decir, el negocio jurfdico consistente en «una declaracién de volun-
tad del titular o titulares del edificio, dirigida a configurar la casa bajo un régimen
especial que es de una problemética distinta y una legislacidén especial aplicable,
tanto en el orden sustantivo como en el orden registral», segiin la definicién de
ALvarez, J. E., El titulo constitutivo de la propiedad horizontal, en «Centenario
de la Ley del Notariado», sec. 2.8, vol. I1. Madrid, 1965, pigs. 429 v sigs., 436;
para BATLLE (La propiedad de casas por pisos, cit.,, pdg. 83) es el «documento
en que constan las circuntancias de hecho y de derecho de las que nace y s2
configura la institucién». Vide también Pere Raruy, La propiedad borizontal,
Barcelona, 1961, pig. 41 y sigs.; MoNET lo llama «plasmacién documental del
negocio juridico de constitucién de la Propiedad Horizontals cuando el mismo s=
produce en supuesto tipo: con simultaneidad y formalidad. Pero —afiade— «la
ley no plantea ni resuelve todos los supuestos varios que la vida ofrece por falta
de forma o de simultaneidad» («Problemas de técnica Notarial ante la nueva
Ley de Propiedad Horizontal») en «Centenario de la Ley del Notariado», sec. 2.8,
vol. I, Madrid, 1962, pdgs. 243 y sigs., 273).

(29) Y lo mismo cabe decit de los estatutos, que pueden ser ordenados por
el mismo duefio de toda la casa. Vide MoNET, Problemas de Técnica Notarial ante
la nueva LPH, cit., 274 y 291; ALVAREZ, El titulo constitutivo de la propiedad
borizontal, cit., 444, de quien he tomado la frase; FuenTEs Lojo: Swuma, cit., 657,
vol. 1. Vide también SAPENA, J., Inscripcidn de estatutos de copropiedad urbana,
en «R. C. D. I.», XXXII (1956), pigs. 206 y sigs.; ZanoN Maspeu, La propiedad
de casas por pisos, cit., pig. 417.
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y la fijeza del titulo, que es, segin creemos, esencial en el régi-
men. PH (30).

Lo que quiere decir, que no puede reservarse en el titulo ni una
facultad que destruya la vertebracién minima de la PH (por ejem-
plo, la posibilidad de convertir en privativo o en comin un determi-
nado elemento del edificio), ni un poder de realizar alteraciones que
pueda hacer variar el contenido del titulo por actos del constitu-
yente o de sus derecho habientes. Asi, una reserva en favor del pro-
pietario primitivo, promotor o constructor, de la facultad de realizar
“las obrag que tenga por conveniente”, estad en si misma limitada por
¢l contenido del titulo: descripcién del inmueble, extensién, linderos,
etcétera, de cada piso; cuota, etc. Lo contrario seria tanto como la
indeterminacién del derecho de los adquirentes de los pisos. Seria
una PH variable. Seria, en suma, algo distinto de la PH.

Es decir, que el propietario tnico del edificio que otorga el titulo
constitutivo no puede contradecir con su conducta posterior su de-
claracién de voluntad y queda vinculado por ésta. De la misma for-
ma, no puede autorizar ni reservarse un poder que convierta en ilu-
sorio el contenido de su declaracién.

Desde el momento en que haya otro propietario de piso, la
medida de su derecho fijada en el titulo no puede sufrir alteracién
sin su consentimiento. Como veremos, esto es lo que se protege a
través del régimen de unanim'dad y lo preceptuado en el articulo 11,
segundo inciso.

Tanto las normas del Gltimo pérrafo del articulo 5.°, cuanto las
contenidas en los articulos 11, 16, pf. 1.9, etc., podrian resultar facil-
mente indtiles o supérfiuas con una clidusula semejante a la indi-
cada en el caso de la Sentencia de 1967: el primitivo duefio se re-
serva la facultad de “realizar las obras que tenga por conveniente”.
Los nuevos propictarios, al adquirir el piso, dan con ello un asen-
timiento (indirecto por lo demdis) a esta facultad y ello es suficiente
para que, finalmente, no sepan a ciencia cierta el alcance de su de-
recho, ni la medida de su cuota, ni estén seguros respecto de algo
tan importante para su propio interés como la configuracién y la
estrucura de} 4rea en que tienen su parcela.

Si lo que protege la norma en examen no es mas que la estruc-
tura y configuracién que resulten del titulo, no debera admitirse un
tipo de titulo “eldstico” que permita su alteracidn posterior, so pena
de que los derechos de los propictarios carezcan de la necesaria fi-
jeza y determinacion.

(30) El titulo constitutivo es, como dice ALVAREZ, «el acto oficial del naci-
miento de la PH» y —afiade— «en él se contienen los datos esenciales de ésta:
descripcién del edificio con sus elementos comunes, servicios e instalaciones; des-
cripcién de los pisos con sus anejos, ndmero y cuota; y las reglas de constitucién
y ejercicio del derecho o Estatutos». Vide ALvAREZ, El titulo constitutivo, cit., 518.
No parece que los datos esenciales puedan ser alterados en virtud de un poder
reservado por el otorgante. No serfan entonces tales «datos», sino unas «variabless
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B. El interés da la comunidad.

Por otra parte, si aceptamos que el limite referente a la altera-
cion de la estructura o configuracién del edificio se impone én be-
neficio de la comunidad, hay que pensar en una dispensa de ese li-
mite alterada por un acuerdo de la Junta (31) y no autorizacién
auto-concedida ni por suma de autorizaciones individuales aisladas.
El limite que contemplamos a la facultad de cada propietario de
modificar los elementos comunes se establece en beneficio de la co-
munidad, a la que que se dota en la ley de un auténtico poder de con-
trol. Y casi se podria decir, que es el mismo poder de verificar altera-
ciones de la estructura el que, detraido de manos del propietario,
pasa a la comunidad. Asi parece indicarlo el articulo 11 LPH, éspe-
cialmente en el segundo inciso.

C. Sentido del articuio 11, LPH,

Seglin este precepto, toda alteracién de la estructura o fabrica
del edificio afecta al titulo constitutivo y debe someterse al régimen
establecido en el articulo 16, 1.. Y afiade: “El acuerdo que se adop-
te fijard la naturaleza de la modificacién, las alteraciones que ori-
gine en la descripcién de la finca y de los pisos o locales, la varia-
cién de cuotas y el titular o titulares de los nuevos pisos o locales”.

El tenor literal del precepto indica claramente que el legislador
estd pensando en una reunién de la Junta con todas las formalida-
des que la ley establece. El acuerdo adoptado deberd reunir unos re-
quisitos (los del 2.9 inciso del citado art.).

El acuerdo undnime de la Junta que no reuniera los requisitos
del segundo inciso del articulo ;Se debe tener por nulo o por vélido?

Algiin sector doctrinal, aun cuando no contemple exactamente
esta cuestién, se inclina claramente por la validez dado el caricter
dispositivo que la mayor parte de los autores sefialan en el articulo
11 (32). Otros, en cambio, indican la necesidad del cumplimiento
de los requisitos del segundo inciso del articulo 11 (33). Este tltimo

(31) Asf, ALvAREZ, El titulo constitutivo de la P. H., cit., pag. 520, const
dera necesaria la celebracién de la Junta.

(32) Escrivi pE Romanif. Lo imperativo y lo dispositivo, cit., 1249; ZANON,
La propiedad de casas por pisos, cit., 394. '

(33) Asf, Fuentes Lojo, Suma, cit., 1, 375: «La ley exige imperativamente
fijar estos puntos para evitar dudas. Si no se cumplieren, habria que estimar no
autorizada la alteraciénw», amplius, 560 v sigs.; BaTLLE, La propiedad de casas po
pisos, cit., 124 y 130.

Este autor, analizando la cuestién del derecho de sobreelevacién y atin admi-
tiendo que el titulo constitutivo puede atribuir este detecho a persona distinta ds
los propietatios, con lo que se podré ejercitar sin necesidad del acuerdo undnime,
gree que aln en el caso de autorizacién por el titulo se habrdn de cumplir los re-
quisitos del articulo 11, segundo inciso. Ademds, critica la S. de 14 de marzo de
1968, considerando que el ppo. general en ella sentado de posibilidad de alteracién
de la fachada como consecuencia de la concesién del derecho de sobreelevacién,
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parece el criterio mejor fundado. Ademads, es el inico coherente
con el articulo 5.°, parrafo Gltimo, que impone para la modificacion.
los mismos requisitos que para la constitucién. Los requisitos para
la constitucién pueden esbozarse del siguiente modo.

a). Intervencién de todos los propietarios existentes.

b). Descripcién del inmueble, con las circunstancias exigidas.
por el articulo 9 de la Ley Hipotecaria, y fijacién de los elementos
comunes y privativos.

¢). Fijacién de la cuota de participacién.

Son precisamente estas menciones las que constituyen el “titulo”
y respecto de las cuales entra en juego el régimen del artfculo 11
LPH (34).

El articulo 11 de la Ley exige, para la modificacidn, precisamen-
te el cumplimiento de los requisitos que el articulo 5.° establece para
la constitucién. Parece que la conexién de ambos preceptos debe
llevarnos a la conclusién de la imperatividad de las normas que lo-
establecen, tanto partiendo del tenor literal de las disposiciones co-
mentadas, cuanto por tratarse del “contenido esencial” del negocio,
segin hemos dicho antes (ver nota 20).

Si esto es asi, sOlo una reserva de la facultad de modificacién:
de la estructura del edificio que contuviera las menciones del ar-
ticulo 11, segundo inciso, podrd ser actuada. No hay razén para que-
lo que es imperativo para todos los propietarios del piso del edi-
ficio no lo sea para uno sélo de ellos (o para quien no es siquiera.
propietaric de un piso). No cabrd, pues, una reserva genérica o in--
determinada de las facultades de modificar la estructura o configu--
racion del edificio, salvo que:

a) Contenga las menciones exigidas por el articulo 11, en rela-
cién con el 5.9, Wltimo pérrafo, de la Ley de Propiedad Horizontal..
b). Se trate de una reserva genérica en favor de constructor,
propietario o tercero, que requerira el acuerdo undnime de la Junta

con los requisitos de los articulos 11 y 16, 1. LPH, para poder ser-
actuada (35).

debe ser interpretado restrictivamente, puesto que la fachada es elemento comin.
De ello hablaremos mds adelante. R

_ En andlogo sentido, respecto del némero de plantas en caso de sobreedificacién,
vide VENTURA-TRAVESET, Derecho de edificacion sobre finca ajena y la Propiedad
quizontal, Barcelona, 1963, pdg. 169: «el art. 11 de la LPH —dice este autor—
exige acuerdo de la Junta de Propietarios, determinacién clara de la naturaleza de
la modificacién, y de las alteraciones que origine en la descripcién de la finca y de
los pisos o locales, y del titular o titulares de los nuevos pisos o locales».

(34) Avrvarez, op. cit, 519 parece dar a entender que los «requisitos de
coastitucién» de que habla el dl. pf. del art. 5. son los requisitos formales (es-
critura piblica e inscripcién en el Registro). Pero el propio autor aclara —esr
la pig. 463— que se trata de requisitos de contenido, no de forma, puesto que
el titulo constitutivo no exige ninguna forma especial o litdrgica.

De acuerdo, MoNET, Problemas de Técnica Notarial, cit., 277 y 308.

(35) ALVAREZ, op. cit.,, 524 y 525. BaTLLE, La propiedad de casas por pi-
sos, cit., pag. 130.
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1II. REGIMEN DE ALTERACION DE LOS ELEMENTOS
COMUNES. EL PODER DE LA COLECTIVIDAD SOBRE LOS
ELEMENTOS COMUNES

El supuesto mds tipico —y acaso mds importante— de altera-
cién de las estructuras del edificio es la construccién de nuevas
plantas sobre el suelo. La cuestidn, en principio, debe resolverse
de modo anilogo a la anterior, puesto que no es otra cosa que una
especifica “alteracién de la estructura o fébrica del edificio”. Sin
embargo, hay un matiz importante, derivado de que el vuelo es, en
“principio, un elemento coman. (art. 396, parrafo 1.© del Cédigo civil).

8. DETERMINACION DE LOS ELEMENTOS COMUNES

En tema de elementos comunes es necesario recoger la distin-
-cién entre:

a) Elementos comunes naturales, indivisibles por ley fisica y
cuya negociabilidad separada estd excluida imperativamente por el
:articulo 396, 2.° Cédigo civil ‘

b) y elementos comunes accidentales, establecidos para la co-
‘mun utilidad de los participes, sin que ello sea necesario por ley
“fisica (36).

Los primeros se incluyen en la enumeracién “ad exemplum” que
‘se contiene en el articulo 396, 1. Cddigo civil. Entre ellos se cita
el vuelo.

La doctrina sefiala el cardcter imperativo de la consideraciéon
de “elementos comunes” respecto de aquellos fisicamente necesarios
para el uso y disfrute adecuados del edificio, como el suelo, esca-
leras, muros, cimentaciones, etc. Y separa a los deméis como “ac-
cidentales”, lo que significa la posibilidad de no ser configurados
comg <comunes, sino como privativos, seglin la voluntad de los que
realicen el acto de constitucion. .

Asi, la enumeracién estableceria una presuncién legal en favor
del cardcter de elemento comin de los citados (37), o bien, como
con mejor criterio opina otro sector doctrinal, se trataria de una nor-
ma dispositiva (38), de modo que las dos partes podrian establecer

(36) Recogen la distincién, basada en la Jurisprudencia del T. S. (Senten-
cia de 10 de mayo de 1965), que mis adelante examinaremos, entre otros, Es-
CRIVA DE ROMANI, op. cit.,, 1.245 y 1.246 y ALVAREZ, op. cit., 468-470.

(37) En este sentido, Fuentes Lojo, Suma, cit.,, 250-251. Pere Rarvy, La
Propiedad Horizontal, cit., 62. En Ttalia respecto del art. 1.117 C. C. opinan lo
mismo, vgr., PERETTI-GRIVA, El condominio di casé condivise in piani nelle nuovs
legislacione, Torino, 1942, pdg. 13, Sarts, Il condominio negli edifici, Turin,
1950, pég. 8.

(38) Como dice, p. €j., ZANON, La propiedad de casas por pisos, cit., 104.
La teorfa arranca de Guipl, El condominio nel nuevo codice civile, Milir,
1942, pég. 55; seguido por BraNcA, Condominio negli edifici en Commentario
.del Codice Civile a cura di ScLaLoJa e Branca, libro terzo, della propietd, 22
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como <omunes los elementos que tuvieran por conveniente, salvo
aquellos elementos estrictamente indispensables para el uso o dis-
frute del edificio, los cuales forzosamente serdn comunes.

A primera vista, una vez determinado lo que es elemento co-
mun, entrard en estado de indivisién forzosa que establece el articu-
lo 396, parrafo segundo. Sélo que por mds que la redaccién del
precepto no sca la mas acertada, como se ha apuntado (39), parece
que se refiere a las partes del edficio estrictamente necesarias para
el uso y disfrute de los elementos privativos.

En cambio, es acertado el criterio de quienes consideran que,
una vez establecido en el titulo lo que es parte comln, por mas ac-
cidental que cste elemento comin sea, estard sometido a las espe-
ciales normas de uso y disposicion sefialados por la ley para estas
partes [art. 7.0, pf. 2.°: imposibilidad de realizar alteraciones por
cada propietario; art. 3.°: imposibilidad de pedir la divisién y ar-
ticulo 11 respecto de la posibilidad de realizar alteraciones] hasta
que la comunidad acuerde, con los requisitos de los articulos 11
y 16, 1.9 su desafectacién, y conversién en elemento privativo.

9. JURISPRUDENCIA DEL TRIBUNAL SUPREMO

La Jurisprudencia del Tribunal Supremo confirma plenamente
:cuanto hemos venido diciendo sobre el régimen de alteracién de los
elementos comunes, partiendo siempre de la determinacién, verifi-
-cada en el titulo de lo que es “elemento comin”.

Sobre la determinaciéon de los elementos comunes, pueden ver-
‘se, entre otras, las Sentencias de 10 de mayo de 1965 y 20 de marzo
-de 1970.

En la primera de ellas, la sociedad promotora de la construc-
cién de un inmueble en régimen de propiedad horizontal, que habia
ya vendido la totalidad de las viviendas y cuatro de los seis locales
comerciales del edificio, construyé otros dos locales comerciales en
el semis6tano. El presidente de la Comunidad ejercita la accién rei-
vindicatoria sobre ambos locales, funddndose en que se trataba de
elemento comin. La demanda es desestimada en ambas instancias.
Se recurre en casacion, entre otros motivos, por inaplicacion de los
articulos 2, 5, 11 y 16 de la LPH y por interpretacién errénea del
articulo 396 Codigo civil.

El Tribunal Supremo declara no haber lugar:

“,..Integrando y armonizando lo dispuesto en los ar-
ticulos 396 Cédigo civil y 3.2 de la LPH respecto de los
denominados ‘“‘elementos comunes”, cabe establecer una
clasificacién bipartita, a saber: elementos comunes por

ed., Bologna-Roma, 1954, 294 y ss., 296 y Visco, Le case in condominio, I, 7.8
ed., Mildn, 1967, 132 y sigs.
(39) ZaNoN, op. cit.,, 111,

14



876 Vicente Luis Mlontes Penades

naturaleza, como inherentes al derecho singular de pro-
piedad sobre cada unc de los locales delimitados suscep—
tibles de aprovechamiento independiente, que son objetos
de enumeracién ad exemplum en la propia ley; y elemen—
tos comunes por destino, cuales son aquéllos que en con-
cepto de anejos se constituyan especialmente al servicio-
de todos o de algunos de los propietarios singulares...
Los s6tanos no pueden clasificarse entre los elementos.
comunes por naturaleza...”

Por ello concluye el Tribunal Supremo que, no siendo-
el semis6tano elemento comin, la comunidad carece del
titulo legitimo de propiedad, que es requisito esencial para.
el ejercicio de la accién reinvindicatoria. Por la misma ra-
z0én no cabe aplicar el articulo 11 LPH,

En la Sentencia de 20 de marzo de 1970, se admite la reivin--
dicacién de una azotea por la comunidad sin especial problema por--
que aparece descrita en el titulo como elemento comin. '

Respecto de la modificacion de los elementos comunes se pue--
den sefialar dos momentos en la Jurisprudencia del Tribunal Su--
premo. En un primer momento, se descarta la aplicabilidad del ar--
ticulo 397 Cédigo civil (antes de la vigente Ley de 1960) cuando
pugne con la especial naturaleza juridica de la Propiedad Horizontal..
Se subraya entonces el caricter predominante o principal del piso
(elemento privativo), que habian afirmado, entre otras, la importante
Sentencia de 9 de julio de 1951 y la de 4 de diciembre de 1953.
Asi, la Sentencia Anta y Villarino contra Anta y Bermello, 18 de
mayo de 1960, no admitié la impugnacién de las obras realizadas:
por el arrendatario del bajo, con autorizacién del arrendador pero:
sin consentimiento del resto de los condéminos. Las obras afectaban:
a la fachada y a los muros, y eran consecuencia del cambio de des--
tino del local, convertido de vivienda en local de negocios. Puede:
verse también la Sentencia de 21 de febrero d< 1963 (Berrondo con--
tra Berrondo).

El giro doctrinal, en consonancia con la LPH, se produce a par--
tir de la Sentencia de 9 de diciembre de 1966, Comunidad de Pro-
pietarios de la casa numero 28 de la calle A. Toledano de Madrid’
contra Sevillano Simoén. ,

En el caso, el demandado, que habia construido la casa en solar
de su propiedad y después habia vendido los pisos, realizd algunas.
obras que alteraban los elementos comunes (como construcciéon de
una vivienda bajo el s6tano, apertura de un patio, etc.). La Comu--
nidad pidi6 que se repusicra a la situacién anterior y que se verifi-
case el uso y disposicidn del solar, patios y otros elementos de acuer-
do con la inscripcién registral. El demandado opone la autorizacion.
de la Comunidad. La Sentencia de I.® Instancia absuelve al deman-
dado, pero en apelacién se estima en parte la demanda y se conde--
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na a cerrar ¢l patio, a destruir la vivienda del sétano y a reintegrar
uno de los patios a la Comunidad. Se recurre en casacibn, alegando
la aplicacién indebida de los articulos 11 y 16, 1.° LPH y articulo
397 Cédigo civil. El recurrente razonaba que no cabe apoyar la
aplicacion de los articulos 11 y 16 de la LPH por su analogia con
¢l articulo 397 Cédigo civil por dos razones: porque el articulo
397 no es de derecho necesario y porque el contenido de los articu-
los 11 y 16 es mucho méis amplio por lo que hay que concluir que
ambos preceptos ni tienen el mismo contenido ni igual carécter.
El Tribunal Supremo declara no haber lugar al recurso.

“...Conforme a lo dispuesto en el articulo 16, 1.© LPH,
se exige la unanimidad de todos los copropietarios para Ja
modificacién de cuanto afecte al titulo constitutivo de la
copropiedad, entre lo cual figura, segin el articulo 11,
la construccién de nuevas plantas u otras alteraciones en la
estructura o fdbrica del edificio; y habida cuenta de que
segln el articulo 23 de los estatutos se requiere la misma
unanimidad para la modificacién del régimen de la comu-
nidad o del nimero y valor de las participaciones...”

En andlogo sentido, se resolvié el caso Comunidad de Propieta-
rios de la finca niimero 8 de la calle Fundadores de Madrid contra
Sevillano Simén, 28 de enero de 1967. La Comunidad pedia se de-
clarase la inexistencia o nulidad de los acuerdos, tomados con asis-
tencia de una minoria de propietarios, por los cuales se autorizaba
al demandado para la realizacién de determinadas obras en los ele-
mentos comunes y que se declarase que la copropiedad de los patios
es la establecida ¢ inscrita en el Registro. El demandado oponia la
validez de los acuerdos, a los que nadie habia manifestado su opo-
sicion. En 1. Instancia se absolvié al demandado. En Apelacién se
estim6 en parte la demanda, declarando la inexistencia de los acuer-
dos y la copropiedad inscrita en el Registro y condenando a la de-
molicién de las obras y reposicién al estado anterior. Se recurrié en
casacién, alegando, entre otros motivos, la aplicacién indebida de
los articulos 396 y 597 del Cédigo civil, que no son de derecho ne-
cesario segin el recurrente, y la violacién del articulo 348 por ac-
ceder a la reivindicacién de los patios comunes faltando el requisito
de la detentacién por parte del demandado. El Tribunal Supremo
declaré no haber lugar al recurso, ateniéndose al articulo 23 de los
estatutos que establecfan el régimen de unanimidad para los acuer-
dos que impliquen “modificacién del nimero o valor de las parti-
cipaciones”.

En la Sentencia de 30 de junio de 1967 (Comunidad de Propie-
tarios de la casa niimero 15 del Paseco de las Delicias de Madrid
contra Rodriguez Gémez) se ratifica nuevamente el mismo criterio:
la modificacién de los elementos comunes estd sometida al régimen
de unanimidad en el consent'miento. El propietario carece de poder,
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por si mismo, para efectuar cualquier obra que entrafie aiteracion
de los elementos comunes.

En el caso, el demandado habia realizado obras que afectaban
a los cimientos y al muro de carga de una crujia, en un local co-
mercial del edificio. Las obras fueron asesoradas por peritos, inclu-
so por el aparejador de la Comunidad. Esta consiguié la paraliza-
cién por interdicto y ahora pide la reposicién al estado anterior.
El demandado opuso, entre otras razones, los dictimenes periciales
en ¢l sentido de que las obras eran beneficiosas y se verificaban
con todas las garantias de seguridad. I.a demanda fue desestimada
en ambas instancias. Se recurri6 en casacién alegando, entre otros, la
inaplicacion de los articulos 7.2, pf. 2.0 de la LPH y 396 pf. 1.2 del
Cédigo civil. El Tribunal Supremo declar6 haber lugar al recurso:

“...Obras de tal indole, afectantes a los elementos co-
munes de la edificacion no son las que pueden ser efectua-
das por cada propietario sin més que cumplir con los re-
quisitos del articulo 7.9, pf, 1.° de la LPH, mixime cuando
media la oposicién expresa de la Junta de la Comuni-
dad...”

Una vez més, la regla de la unanimidad para las obras que im-
pliquen alteracién de los elementos comunes ha sido consagrada por
la Sentencia de 21 de mayo de 1970.

Del examen de estas sentencias podemos obtener, al menos tres
conclusiones:

a) BEl articulo 396 contiene una enumeracién ejemplificativa
de los elementos comunes y permite por ello un amplio juego de
la autonomia privada en Ja determinacién de las concretas partes
comunes de una determinada finca. Pero hay un minimo de elemen-
tos que por naturaleza han de ser comunes, porque sin ellos ¢s im-
posible o muy dificil el goce de las partes privativas.

b) Una vez determindo lo que es elemento comin, sea 0 no
por naturaleza, estard sometida a la regulacién especial prevista en
la lev para estas partes. En otras palabras, se estard a lo estableci-
do en el titulo, que sblo por unanimidad puede ser modificado. Al-
gunas sentencias relacionan la alteracién de los elementos comunes
con la variacién' del nimero y valor de las participaciones, esto es,
con la determinacién de los derechos de cada uno de los condémi-
nos o, si se prefiere, con la fijeza del titulo. El criterio nos parece
acertado.

¢) Sobre lo que es elemento comin, resuite del titulo o de la
naturaleza, cada uno de los propietarios carece de toda facultad de
realizar alteraciones, modificaciones o reparaciones. Carece, en otras
palabras, de facultad de “disposicién fisica”. Las reglas de los ar-
ticulos 7, 2, 11 y 16, 1.9 de la LPH son analogas a la contenida en
el articulo 397 del Cédigo civil, con un matiz que sefialar: que las
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de la LPH parecen imperativas, mientras que el articulo 397 puede
entenderse como de derecho dispositivo.

Ahora bién, aqui nos importa subrayar que sobre los elementos
comunes, dado el juego de las reglas citadas, cada propietario ca-
rece del poder de realizar alteraciones. Este poder estd en manos
de la colectividad.

El cardcter dispositivo que se ha sefialado en el articulo 396,
parrafo 1.° Coédigo civil estd también limitado por el “contenido
esencial” del régimen de Propiedad Horizontal: tiene que haber unos
elementos comunes minimos necesarios para que el disfrute del
piso sea posible. Quien otorgue el acto de constitucién puede fijar
los elementos privativo y comiin, salvo los elementos fisicamente in-
dispensables.

10. EL VUELO

El vuelo puede, segiin la doctrina, ser configurado como dere-
cho independiente, v no como elemento comin (40). En tal caso
deben haberse cumplido los requisitos del articulo 11 LPH en el
titulo constitutivo, en el que constarda en germen la realizacién de
de Ja posibilidad de construccién de nuevas plantas y sélo se ten-
dra que verificar un actualizacién posterior, sin necesidad de acuerdo
de la Junta. Tal configuracién serfa conocida y “ratificada” por
todos los propietarios, al ir adquiriendo sus respectivos pisos. Pero
es de notar, que el conocimiento y la “ratificacién” de la concreta
configuracién de cada propiedad horizontal, como antes decfamos,
no pueden cquivaler a la autorizacién que exige el articulo 11 de
la iey.

En efecto, si el vuelo figura en el titulo como elemento comiin,
ha quedado claro que debe recaer un acuerdo undnime de la Junta,
fijardo las circunstancias del articulo 11.

Por contra, si aparece configurado el derecho de vuelo con ca-
racter independiente, y con las circunstancias del articulo 11 bien
expresadas, estaremos en el supuesto del articulo 7.2, parrafo 1° o
en un terreno muy semejante, ya que tenemos un proyecto que de-
fine una configuracién y una estructura del edificio, tal y como va
a quedar cuando esté totalmente realizado o llevado a la practica
el proyecto de construccién de nuevas plantas. En tal caso, la eje-
cucién del derecho de sobreedificacién no alterara la estructura o
la configuracién del edificio, puesto que la finca en cuestién tiene
una estructura y una configuracién que comprende las nuevas plan-
tas (para el caso seria lo mismo tratindose de la ejecucién de
cualquier tipo de obras). La estructura y la configuracién de un edi-

(40) ALVAREZ, op. cit., pdg. 524 y 525, basado en el art. 16 del Reglamento
Hipotecatio, adaptado a la L. P. H. y concretamente al art. 8°, 42 de la Ley
Hipotecaria (texto siguiente) y al art. 11 L. P. H.
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ficio no han de ser forzosamente las que materialmente resulten de
las obras o construcciones ya realizadas. Del mismo modo que cabe
la inscripcién de un edificio empezado a construir, pero atin no ter-
minado (art. 8.° Ley Hipotecaria) y ain a juicio de algunos autores
(a mi entender correcto), después de contar con un proyecto defi-
nido (41).

Se tratard del titular o titulares de los futuros pisos que realiza
las obras de instalacién de un elemento arquitectdnico, instalacio-
nes y servicios de sus pisos dentro de los propios limites del pre-
cepto, esto es, de acuerdo con la estructura y configuracién del
edificio (que légicamente no se ha plasmado aun en obra, pero
tieren ya existencia), y sin alterar ni menoscabar la seguridad
ni perjudicar los derechos de otro propietario.

Lo que viene confirmado, de acuerdo con lo que algin autor
ha precisado, por el hecho de que cualquier alteracién del plan
prescrito, en cuanto a las plantas a construir u otro dato cual-
quiera que entrafie modificacién del derecho, significaria una mo-
dificacién del titulo y deberia ajustarse a lo dispuesto en los ar-
ticulos 5, 11 y 16 que hemos examinado (42).

Los adquirentes de los pisos no tienen que autorizar més obras
que las realizadas por el titular en su piso, como no las tienen que
autorizar en el supuesto tipo del articulo 7.°, parrafo 1.9, cuando
se verifique dentro de los limites que el precepto sefiala. Cuando
al otorgar la escritura de compraventa o en otro momento cono-
cen la existencia del derecho de sobreelevacién (o del derecho de
realizar otras obras, por ejemplo, en los bajos) de acuetrdo con los
articulos 5 y 11 se comportan como el adquirente de un piso res-
pecto de las obras que el titular de otro piso ya terminado se pro-
ponga realizar en él. El edificio tendrd tantos o cuantos pisos, unos
acabados y otros por construir, pero se conocen y estédn fijadas las
condiciones esenciales del titulo y estd asegurada la fijeza del mis-
mo. que es tanto como decir el alcance y la medida del derecho de
los condéminos.

Cuando, por el contrario, deba autorizarse una alteracién de
la estructura o configuracién del edificio o de los elementos co-
munes, lo tendrdn que hacer ajustindose al régimen de los articu-
los 11 y 16, pf. 1.° LPH v, desde luego, por unanimidad.

Notemos también que de todes estas consideraciones resukta

(41) De 1a CAMARA, GARRIDO y SoTO, Modalidades en la constitucién de
los regimenes de indivision de la Propiedad Urbana, en «Revista de Derecho
Notarial», LXIV (1969), pdg. 145 y sig. Seglin estos autores, desarrollando el
precepto del art. 8.2, 4° de la Ley Hipotecaria, se puede admitir la constitucién
de la Propiedad Horizontal sobte edificio cuya construccién estd ya definida, esto
es, cuyo proyecto haya sido aprobado por los organismos oficiales. Los autores
proponen una interpretacién de la norma citada en el sentido de entender la ex-
presién «construccién comenzada» en sentido no rigurosamente fisico, sino mds
bien técnico (pdg. 177 y 178).

(42) ALvAREz, El titulo comstitutivo, cit., 525.
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que no se puede hablar de “vuelo” sino refiriéndose al espacio
aéreo que se encuentre por encima de las plantas en proyecto. Y
que este “vuelo” serd siempre elemento comiln, como se despren-
dia de una primera lectura del articulo 396, 1.° Cédigo civil. Pa-
rece que, en este sentido, siempre habrd un vuelo que serd ele-
mento comiin, porque lo que se puede reservar no es una apro-
piacién del vuelo, sino un derecho a elevar mds plantas sobre lo
«que en un momento dado es “vuelo” fisico de lo edificado, pero
«que en realidad ya no lo es en sentido juridico.

11. LA REGULACION ESPECIAL DEL DERECHO DE
VUELO

El articulo 16, 2.° del Reglamento Hipotecario, que regula el
“derecho de vuelo” y permite la inscripicion en el Registro, no
altera los términos de nuestro planteamiento toda vez que esti re-
dactado conforme al Decreto 393/1959, de 17 de marzo, por lo
que debe adaptarse en su aplicacién a la Ley (posterior y de mayor
rango) de 21 de julio de 1960 (43) y, adem4s, exige se haga cons-
tar las notas de los nuevos pisos y las normas del régimen de co-
munidad, si se establecieren. Esto es, no regula un supuesto de
reserva de un poder general en favor del propietario, sino que, ya
antes de la LPH, indica la necesidad de una previsidn respecto del
resultado del ejercicio de este derecho.

Con ello, vista la necesidad de adaptar este precepto a los articu-
Tos 5, 11 y 16, 1. de la Ley de Propiedad Horizontal, queda claro
quc si el edificio pertenece en Propiedad Horizontal a varias per-
'sonas, la concesién del derecho de vuelo requerira el acuerdo undnime
de todos los propietarios (44). Si el edificio pertenece a un sélo ti-
tular, se creard una situacién de Propiedad Horizontal entre el pro-
pietario de la construccién primitiva y el constructor de las nuevas
plantas, titular de) derecho de vuelo.

La Propiedad Horizontal nacerd ya al otorgarse el derecho de
Jevante, cuando su titular se proponga construir de inmediato, ya
en un momento posterior, cuando se defina la nueva construccion.

En ambos supuestos, se debe otorgar el titulo constitutivo, con
las menciones del articulo 5.° LPH, para que nazca la Propiedad
Horizontal. Hasta que la construccién se defina, el concesionario
del derecho de vuelo es titular de un derecho real sobre todo el edi-

(43} ALVAREZ, op. cit.,, 524, dice que es «preciso adaptar este articulo a la
nueva situacién creada por la Ley de Propiedad Horizontal». Lo que, a juicio de!
autor, indica el art. 16 del Reglamento Hipotecario es que el derecho de vuelo,
sin legar a constituir propiamente una finca, «figure en el Registro».

(44) En este sentido, DE 1A CAMARA-GARRIDO-S0TO, Modalidades en la cons-
titucidn..., cit., pdg. 201, nota 51. Conviene, sin embargo, sefialar que la necesi-
dad del acuerdo undnime, como hemos visto, no depende Unicamente del cardcter
de «elemento comidn» que tiene el vuelo.
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ficio que comporta, de un lado, la facultad de construir y hacer
suyo lo construido y, de otro, la de exigir la constitucion del régi-
men de Propiedad Horizontal (45).

12. CONCLUSIONES CRITICAS

Llegados a este punto, acaso convendrd obtener algunas conclu-
siones, relacionando las consideraciones expuestas con la doctrina
de las sentencias comentadas, y muy especialmente con la funda-
mentacién de esta doctrina,

Ante todo, hemos de sefialar que se puede descomponer el pre-
cepto del parrafo 1.° del articulo 7.° de la Ley de Propiedad Horizon-
tal en tres limites que definen la esfera del poder del propietario de
un piso en régimen de Propiedad Horizontal respecto de lo que se ha
llamado la “disposicién fisica” (que se incluye dentro de la facultad
de goce en sentido amplio). De ellos, uno no puede ser sino impe-
rativo: el que se refiere a la seguridad de edificio. Otro (el que ata-
fie a la defensa del derecho de otro propietario) es imperativo en su
formulacién general porque el perjuicio de tercero es un limite del
ejercicio de los derechos subjetivos, y por tanto de la autonomia
privada. El tercero de los limites examinados (la alteracién de la es-
tructura o fabrica del edificio) se corresponde en realidad, con el po-
der concedido por la ley a la colectividad o comunidad respecto det
bien “edificio”. Las dos sentencias comentadas planteaban dos con-
flictos en torno a este limite. De ahi que haya sido objeto principal
de nuestro estudio.

El propietario de piso carece de poder de “disposicién fisica”
respecto de la estructura y configuracién del inmueble en su con-
junto, como carece del poder de realizar alteraciones en las partes
comunes (art. 7.9, 2.° parrafo). Sélo la comunidad lo puede hacer, y
ajustindose al régimen preceptuado por los articulos 11 y 16, 1.°
de la Ley de Propiedad Horizontal,

El otorgante u otorgantes del acto de constitucién (que se re-
flejara en el titulo) pueden configurar el régimen de Propiedad. Ho-
rizontal dentro de una amplia potestad decisoria, con dos limites
fundamentales: la fijeza y determinacién del titulo de una parte, y
de otra, el contenido minimo esencial de una situacién de Propiedad
Horizontal. Asi se desprende de los articulos 5 y 11 de la ley

Ello quiere decir que cabe una configuracién de un concreto
régimen de Propiedad Horizontal en que esté prevista la realizacién
de determinadas obras, pero siempre respetando el contenido del
titulo constitutivo de modo que no haya verdadera “alteracién” ni
del titulo ni de la estructura o configuracién del edificio, ya que
estos son conceptos que indican una realidad juridica, no mera-

(45) De 1a CAmMARA-GARRIDO-SOTO, op. cit., 202 y 203.
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mente fisica o material. Cuando, por el contrario, se haya de apre--
ciar una auténtica alteracién, deberd intervenir la colectividad, com-
puesta por qu1encs en tal momento sean propietarios del edificio-
(esto es, de plsos o locales en el edificio).

Por la misma razén, las cosas comunes, que mientras lo sean:
(es decir, salvo la posibilidad de desafectacién, que también debera
operarse en los requisitos del art. 11) estén bajo control de la co-
munidad, no son objeto de ninguna alteracién por el propietario del
piso.

Este limite a la esfera del poder del propietario del piso, con-
tenido en el parrafo 2.° del articulo 7.9, se debe tener conceptual-
mente distinto del anterior (referente a la imposibilidad de alterar la
estructura), aunque obedezcan a idéntica razén (el poder de la co-
lectividad) y aunque, de hecho, se presenten muchas veces unidos,.
dado que para alterar la estructura, configuracién, etc. generalmen-
te hay que provocar alguna alteracién en los elementos comunes. La’
razén de la distincion (ademds de la posibilidad de alterar vgr.; la
configuracién exterior sin pasar por un elemento comiin) estriba en.
que la estructura, configuracién etc. del edificio son bienes distintos
de los elementos comunes, aunque pertenezcan de alguna manera
a (quienes podemos llamar) un mismo titular,

También respecto de los elementos comunes el otorgante del acto
de constitucion goza de amplia maniobra. Pero lo que se configura
como comin escapard a su poder y caerd en el de la comunidad.
Aparte de que hay un minimo de elementos comunes indispensables
sin los que no se puede hablar de propiedad horizontal.

Partiendo de estas consideraciones, intentaremos ahora afrontar
el examen critico de las dos sentencias comentadas.

Parece claro, en primer lugar, que no es aceptable el principio:
de que los articulos 7 y 11 de la LPH (7 y 9 en la Sentencia) son
disposiciones legales que no restringieron ni ‘ampliaron el mar-
gen que a la libertad infractual se concede en el articulo 1.255 C6-
digo civil” o, si se prefiere, que “no queda coartada (por la LPH) la
libre voluntad de los contratantes para establecer los pactos y condi--
ciones que estimen oportunos en ejercicios del ppo. de autonomia
de la voluntad, siempre que no aparezcan prohibidas por los percep-
tos de la Ley”.

Ambas declaraciones son dos puros axiomas que nada resuel-
ven, porque remiten a una investigacién de las normas en concreto,.
con el fin de determinar bien si un determinado pacto es “contrario
a la ley” (1.255 Cédigo civil) bien si “aparece prohibido en la ley”.
De ninguna de ambas férmulas se puede obtener una luz suficiente
para resolver la cuestién. Lo peligroso es que, asi citadas, se pueden
convertir en “doctrina legal”.

Ahora bien, en ambas sentencias, la fundamentacién del fallo-
se encuentra ligada a la validez de los contratos celebrados entre
las partes. El Tribunal Supremo estima, en ambos casos, que los con~
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.tratos son perfectamente validos y que las partes estan vinculadas
por ellos. La razdn de la validez cs, de un parte, que la LPH no altera
los términos del articulo 1.255 Cédigo civil, y de otra, que la citada
Ley no prohibe expresamente tales pactos. Con ello, no hace sino
aplicar el principio de la presuncion de derecho dispositivo.

Sin embargo, ain siendo cierto que la ley no prohibe directamente
los mencionados pactos, el tenor literal de los preceptos que hemos
-examinado no nos puede llevar a mantener el cardcter dispositivo de
tales normas. Como tampoco permite semejante conclusién el tra-
tarse, como hemos visto, de preceptos que establecen el contenido
esencial de la Propiedad Horizental y las formas de constitucién
'y madificacion de este régimen.

Por otra parte, el articulo 7.°, parrafo 1.° es, segin hemos dicho,
una norma que limita el poder del propietario, y que al propio tiem-
po, lo define. Por ello, estd ligada al articulo 348 del Cédigo civil,
pucsto que viene a definir la esfera de potestad del propietario del
piso, precisando las “limitaciones” (en realidad mds exactamente,
“limites”, como hemos visto) que en este caso concreto experimen-
ta gl dpoder de gozar y disponer que caracteriza el derecho de pro-
piedad.

Por todas estas razones, no parece que el precepto pueda ser
considerado como “norma dispositiva”.

Asi, la premisa general del silogismo de ambas sentencias se
vierie abajo. Las normas de los articulos 5, 7!, 11 y 16' son impera-
tivas y no consienten la vigencia de un precepto de la autonomia
privada por encima de ellas.

Quedan, no obstante, algunas circunstancias por examinar en
lo dispuesto de las sentencias comentadas.

En primer lugar, si la reserva de la facultad de realizar la obras
-contenfa las menciones imperativas del articulo 11, en cuyo caso
(como hemos visto) no se producia una verdadera alteracién de la
estructura, ni del titulo constitutivo. Nada se dice en las sentencias.
Pero tal argumento hubiera podido fundamentar la tesis del Tribu-
nal Supremo.

En segundo lugar, respecto de la Sentencia del Tribunal Supre-
mo de 14 de marzo de 1968, las referencias a la conducta de los
actores. En el caso, ambos litigantes eran los Unicos propietarios
del edificio. El titulo de constitucién se contenfa en el negocio de
adquisicién, es decir, en la escritura de compraventa, donde consta-
ba la facultad de realizar las obras de sobreedificacién. El Tribunal
Supremo sobreentiende en el caso, un ‘“venire contra factum pro-
prium” del autor que se opone a la realizacién de unas obras que
habia “consentido”.

Ahora bien, como hemos visto, el conocimiento y la adquiescen-

-cia prestada en el titulo constitutivo s6lo son validas cuando no su-
fren por ello ni la fijeza y determinacién del propio titulo, ni, de
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otra parte, el contenido esencial del régimen de Propiedad Hori-
zontal.

Por ello, no nos parece correcta la aplicacion hasta el limite
del articulo 1.258 Cddigo civil, ni menos alin concediendo al eje-
cutor de las obras facuitad para alterar los elementos comunes, po-
der evidentemente desmesurado, que ni la conducta de los actores,
ni el articulo 1.258 pueden fundamentar, salvo siempre que en el
titulo se contuviera una configuracién o estructuracién del edificio
-que no resultara en realidad, afectada por las obras.

La doctrina ha observado con justeza, que la ley no establece
ninguna posibilidad para actuar contra quien se oponga a la reali-
zacion de las obras, por muy perjudicial que fuese para los demas
esta actitud (46). Cuando uno, en este caso el titular de! derecho de
sobreelevacion, cuenta con una declaracién, en principio, favorable,
del tnico que puede oponerse. ;Puede darse algin valor a semejan-
te declaracién? No el de una autorizacién en regla, salvo el caso
de cumplir los requisitos de los articulos 5 y 11 LPH. Pero ;carece
por completo de valor?

Estamos ante un supuesto semejante al de] acuerdo undnime de
la Junta que no contenga las menciones del articulo 11. Como he-
moes visto, el juego de los articulos 11 y 5.° impone el cumplimiento
de los requisitos establecidos.

La consecuencia del incumplimiento no puede ser sino la nuli-
dad del pacto (arts. 1.255 y 4.° CC.). En el caso de autorizacién
en el acto constitutivo, la ineficacia parcial: Utile per inutile non vi-
tiantur. Solucion que el Cédigo civil admite en otros casos de oposi-
cién a las leyes imperativas (47).

La declaracién de voluntad de} adquirente del piso sobre la auto-
rizacion de las obras no puede ser explicada como renuncia a un
derecho a oponerse. Ni cabe tampoco ver en la impugnacién de su
declaracién, efectuada indirectamente a través de la oposicién a las
obras, un “venire contra factum proprium”.

No cabe hablar de renuncia:

a) Porque como acertadamente se ha sefialado (48), sblo en
sentido impropio se puede llamar renuncia al acto por virfud del
cual no se abandone el derecho cuya titularidad se ostenta (lo que

(46) Fuentes Lojo, Suma cit., I, 551.

(47) Vide Diez-Picazo, Fundamentos, cit., 294: La ineficacia parcial se prevé
en nuestro ordenamiento, entre otros, con los supuestos de los arts. 1.316-1.317
y 1.691. Habrfa que salvar no obstante, la intencién prictica de las partes. Cuan-
do estas no hubieren celebrado el contrato sin la parte nula, la ineficacia debe
ser total. La prueba de la voluntad (conjetural) de las partes corresponde a quien
sostenga la nulidad total.

(48) Dikz-Picazo, La autonomia privada y el derecho necesario en la Ley
de Arrendamientos Urbanos, pag. 1172 a 1175.
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seria renuncia en sentido técnico) sino que se rechaza o se impide
la entrada en el patrimonio de un sujeto de un derecho que sin
esta deciaracién de voluntad ingresaria normalmente. Cuando el de-
recho subjetivo se contempla no como unidad cierta del patrimonio
del renunciante, sino como mera - posibilidad, no se puede hablar
de renuncia en sentido técnico. Lo que hay en tal caso es un acto
de autonomia, un acto de determinacién del contenido de la rela-
cion juridica, que consiste en la exclusién de un derecho que por
formar parte del contenido tipico de la relacién existiria si las par-
tes no lo excluyeran. Y frente a una norma imperativa, parece que
el acto de autonomia privada no puede tener eficacia.

Por tanto, la Propiedad Horizontal se constituye siempre con el
régimen previsto para la alteracién del titulo constitutivo en los ar-
ticulos 5 y 11.

h) Porque considerar la autorizacién como una renuncia a] dere-
cho de oposicién (en sentido técnico) después de constituida la Pro-
piedad Horizontal no es viable, dado que el poder de autorizacion
de un propietario o, mejor dicho, de la comunidad, no es un verda-
dero derecho subjetivo (como hemos visto, se trata de una facultad
dependiente de la situacién de condémino o de propietario del piso
si se prefiere), que forma parte del contenido esencial de la Propie-
dad Horizontal, y que sélo es renunciable dentro de la propia po-
sicién juridica en la que vive y de la que es parte inseparable.

Por otra parte, la impugnacién de la clausula ineficaz contenida
en el titulo, no puede constituir un “venire contra factum proprium”
por mas que goce de gran arraigo en nuestra doctrina y jurispru-
dencia, la doctrina de los propios actos como limite a la facultad de
impugnar un negocio ineficaz. En primer lugar, siempre se ha sal-
vade la posibilidad de impugnar los contratos celebrados contra una
prohibicién de la ley. En segundo lugar, si se aprecia un ‘venire
contra proprium” en la impugnacién de un negocio cuando se le ha
prestado aquiescencia en los actos del impugnante, estamos en el
campo de la confirmacion tacita (49) que exige un negocio anulable
o impugnable, peno no automadtica y radicalmente nulo. (Y no obsta
para ello que la nulidad inficione solamente una o alguna de sus
clausulas, ya que sélo respecto de ésta cabria la impugnacién). De
otro lado, no cabiendo la renuncia, no se puede ver un “venire con-
tra factum proprium” por actuar un derecho renunciado.

Todo lo cual nos leva a la conclusion ya sefialada: imperetivi-
dad de las normas en e¢xamen e ineficacia de un contenido negocial
distinto impuesto por un precepto de la autonomia privada.

(49) Dikz-Picazo, La doctrina de los propios actos. Barcelona 1963, pig. 171
a 176. La convalidacién del negocio nulo es un remedio excepcional (sobre el Tes-
tamento nulo). Vide GULLON, La confirmacién, en Anuario pE DErecHo CIviL,
1960, pig. 1195 y igs., esp. 1199 a 1206.
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Tv. LOS ORGANOS DE GESTION Y ADMINISTRACION DE
LA PROPIEDAD HORIZONTAL

13.  PLANTEAMIENTO

La Ley de 21 de julio de 1960 establece una organizacién bésica
dirigida a conseguir el equilibrio de la tensiébn que entre la sobe-
rania individual y la del grupo (50) que se produce necesariamente en
cada situacién de Propiedad Horizontal.

En la exposiciéon de motivos, se indica la necesidad de resolver
esta tensiéon ocasionada por la “concurrencia de una colectividad de
personas en la titularidad de derechos que, sin perjuicio de su sus-
tancial individualizacién, recaen sobre fracciones de un mismo edi-
ficio v dan lugar a relaciones de interdependencia entre los respec-
tivos titulares”.

Estas palabras sziialan dos causas de fricciébn que nos parecen
-exactas:

a) La “concurrencia de una colectividad en la titularidad de
los derechos”, es decir, el aspecto comunitario en si mismo.

b) La unidad final del objeto de los derechos: el edificio o drea,
cuya suerte corren todos los participes, por méis que puede indi-
vidualizarse formal o 16gicamente el piso.

Efecto necesario de estas dos causas es un haz complicado de
relaciones de interdependencia, para cuya regulacién establece la
Ley una vertebracién bésica, apovada sobre tres érganos fundamen-
tales: el Presidente, la Junta y el Administrador (art. 12), de los
cuales los dos primeros son esenciales e imprescindibles legalmente,
‘mientras el tercero es esencial en cuanto a la funcién pero faculta-
tivo en cuanto al nombramiento de persona especialmente encar-
_gada,

(La practica, sin embargo, en la gran mayoria de los casos, ha
-establecido los tres 6rganos, confiando las funciones de Administra-
-dor a profesionales).

A primera vista, esta organizacién legal confiere al grupo de
-cond6minos una cierta coherencia y lo aproxima en alguna medida
a Ig figura de una comunidad cualificada, cercana a los tipos socie-
‘tarios, como han puesto de relieve algunos autores (51).

(50) Vide Diez-Picazo, Estudios sobre Jurisprudencia Civil, tomo I, Mu
-drid 1969, pig. 171.

(51) Asi, Escriva DE RoManNi, op. cit., 1246 a 1249. Vide también: BARMANN,
.Sobre la dogmitica del condominio, en «Revista de Derecho Notarial», XIII-XIV
(1956), pig. 159 y sigs., esp. pig. 171. La doctrina francesa subraya como caracte-
ristica de la Prop. por apartamentos la presencia de una fuerte organizacién colec-
tiva y la participacién en ella del propietario del «lot» (la ley francesa de 10 de
‘julio de 1965 concede la personadidad juridica al Sindicato de propietarios). Por
todos, vide Givorp-GIVERDON, La copropiété. Parfs, 1968, pdg. 107 y GIVERDON,
Copropiété par appartement et copropiété horizontale, en «Etudes de Droit con-
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El vértice de todo este montaje se encuentra, a nuestro juicio,.
en la figura del Presidente, a quien, segin el articulo 12, parrafo 1.2,
se confiere la representacién de la Comunidad en juicio y fuera de él.

La exposicién de motivos sefiala que con esta representacién
otorgada al Presidente y referida a todos los titulares “se resuelve
el delicado problema de legitimacién que se ha venido produciendo”.

Tendriamos en un primer anilisis, una representacién legal, ne-
cesaria, que excluirfa la actuacién de los demds condéminos (los.
cuales carecerian de legitimacién).

Un primer problema, entonces, estribaria en el representado: o
la comunidad o todos y cada uno de los propietarios considerados.
aisladamente. La comunidad (como se ha dicho tantas veces) no es.
persona juridica. Pero entender la representacién como conferida.
por una relacién entre el Presidente y cada uno de los propietarios
no esti exento de dificultades. Por ejemplo, la eleccién se produce:
por mayorfa. La minorfa, sin embargo, queda representada por quien
no recibié su voto ni su consenso. Habri que determinar, en se-
gundo lugar, en base a qué relacién de gestion, ya que la m4s tipica.
(el mandato) encuentra algunas dificultades de adaptacion.

Por otra parte, si entendemos que el Presidente, representa a la
comunidad como grupo organizado nos acercamos a la figura de la,
llamada “representacién organica”, de la que se duda si es o no re-
presentacion en sentido técnico. La cuestién planteada en torno a la
naturaleza de la representacién conferida al Presidente envuelve una
serie de subproblemas sobre el sistema de gobierno de la Propiedad
Horizontal, significado de la organizacién colectiva, etc. y es evi-
dente que la respuesta que se dé a estas cuestiones servird de punto
de apoyo para una teoria explicativa de la estructura y funcién del
elemento comunitario en la Propiedad Horizontal y, con ello, del
contenido fundamental de la institucién.

La doctrina presenta notables dudas y vacilaciones, dentro de:
una bipolaridad de posiciones: entre el recurso a la figura del man-
dato y la remisién a la teorfa de la representacién legal (52).

temporain»: VIIL.> Congrés International de Droit comparé (Pesccara, 1970). Pa-
ris, 1970, pdg. 90. )

Otro sector de la doctrina rechaza de plano esta aproximacién a los tipos pro-
pietarios, y cree que la «comunidad» no es mis que una figura retdrica, una
férmula verbal para referirse a todos y cada uno de los propietarios. Asi, MONET,
Problemas de técnica Notarial, cit., 313 y 323,

(52) Para MonET (Problemas de Técnica Notaridl, cit. 314) el Presidente es:
un mandatario en una relacién de mandato representativo y general entre el Pre-.
sidente y la comunidad y con interesantes desviaciones de tipo general del C. C..
(arts. 1.709 y sigs.). Segin FuEnTES Lojo (Suma, cit,, 757) serd un mandatario
FERNANDEZ MaRTIN-GRANIZO (La Ley de P. H., cit. 604-605), lo considera «Or-
gano de Gestién y representante legaly.

En opinién de ZaNON Maspeu (La propiedad de casas por pisos, ct. 481 y 482),
nos encontramos ante el supuesto de una representacién legal o necesaria: el
Presidente representa a todos los conduefios individualmente considerados. DE LA
CAMARA-GARRIDO-SOTO (Modalidades en la constitucion..., cit., 235-236), sub--
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Las vacilaciones se agravan en la Jurisprudencia del Tribunal
Supremo, cuyas sentencias revelan la existencia de dos lineas o ten-
dencias, no precisamente coherentes y bien avenidas, sino mas bien.
contradictorias y antagénicas que coexisten en este momento.

14. LA JURISPRUDENCIA DEL TRIBUNAL SUPREMO

La primera sentencia en que se plantea el problema de la re--
presentacién otorgada por el articulo 12 al Presidente es la de 19°
de junio de 1965.

En el caso, el arrendatario de un local de negocios solicité del
arrendador, propietario en régimen de Propiedad Horizontal, el per-
miso para llevar a cabo unas obras que, por afectar a la fachada-
del local repercutian en uno de los muros principales del edificio
Yy que, por su propia naturaleza requerfan el cumplimiento de las.
exigencias establecidas en la ley para las alteraciones de los elemen-
tos comunes. :

El arrendatario obtuvo la autorizacién del arrendador, del Ad--
ministrador y del Presidente, otorgadas tras la certificacién del Ar-
quitecto de que las obras no entrafiaban ningin peligro para la in--
tegridad del inmucble,

El litigio surgié cuando, con posterioridad, la Junta, desautori--
zando a su Presidente, afirmé que no habia otorgado su consentimien-
to, que ahora expresaba en forma negativa, solicitando la paralizacién
de las obras y la reposicién al estado anterior a costa del arrenda--
tario.

En 1.2 instancia la demanda fue deszstimada.

La Audiencia revocé esta sentencia y, estimando la demanda,.
declaré que las obras habian afectado a los elementos comunes y eran
abusivas ¢ ilegales por falta del consentimiento de la Comunidad..
En consecuencia, condend a paralizar las obras y a reponer a la
situacién anterior.

Se promueve recurso de casacién, alegando, entre otros motivos, .
la interpretacién errénea del articulo 1.902 y la inaplicacién del ar--
ticulo 1.258 Cddigo civil.

El Tribunal Supremo declara haber lugar al recurso, con base-
en los siguientes considerandos:

Es preciso partir de la naturaleza y facultades que
deben atribuirse al Presidente de la comunidad de pro-
pietarios en régimen de Propiedad Horizontal, para lo-

rayan la dificultad de encasillar la representacién que ostenta el Presidente y aln-
excluyendo la figura de la representacién orgénica, concluyen que si bien es una.
representacién referida a todos y cada uno de los propietarios, se confiere y ejet--
ce «Sub specie communitatis»,
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cual es forzoso tener en cuenta lo que dice la exposicién
de motivos de la vigente Ley de 21 julio 1960, a cuyo
tenor, es uno de los tres organos (junto con la Junta de
propietarios y el Adiministrador) a quienes se confia nor-
malmente el adecuado funcionamiento de esta forma de
propiedad, el cual, aunque represente a la comunidad
segln se dice el articulo 12 de la misma Ley, no lo es en
sentido técnico de representante, pues sus actos no son
de representacién aislada e independiente que requiera en
cada caso unos poderes especificos, ni consta tampoco
por ningin lado que obre en virtud de la concesién de
una procura de caricter general, sino que actda como
un auténtico érgano del ente comunitario al que perso-
nifica en las relaciones externas del mismo, sustituyendo
con su voluntad individual, la auténtica voluntad social
0 <omun y viniendo a ser un puro instrumento fisico a
través del cual actia la comunidad, lo cual elimina la dis-
tincién y contraposicién de sujetos tipicos de la repre-
sentacién y permite al propio tiempo considerar todo lo
realizado por el Presidente no como hecho “en nombre
de la comunidad”, sino como si ésta misma fuese quien
lo hubiera realizado, sin perjuicio de la relacién interna
que medie entre dicho Presidente y la Junta de propie-
tarios, ante los que, como es 16gico, deberd responder en
el caso de que lo llevado a cabo no se hubiera ajustado
a las normas legales de orden general o del particular con-
tenidas en los Estatutos que rigen la vida de cada una
de estas entidades.

De acuerdo con todo lo anterior, cuando e! arrendatario
hoy recurrente, después de obtener el permiso del pro-
pietario del local de negocios que tenfa arrendado, se di-
rige al Presidente de la comunidad de propietarios, cum-
pliendo todo lo que éste le pide, segin lo ordenado legal-
mente, es incuestionable que se ha dirigido al Unico
0rgano a quien podia hacerlo, el cual cuando concede la
autorizacién requerida no es que la dé en nombre propio
—mas o menos real— por representacién del ente comu-
‘nitario, sino que se limita a sustituir la verdadera volun-
tad de éste en virtud de la catalogacién de 6rgano formal
-del mismo que legitima a todos los efectos legales al ter-
cero que con él contraté —en este caso el arrendatario—
‘para obtener las consecuencias juridicas que le sean favo-
rables como inevitable derivado de la legitimacion por
aquella apariencia formal de ésta como de cualquier otro
‘tipo de situacién juridica, basica en nuestro sistema como
-en todo ordenamiento que trate de proteger el trafico ju-
xidico, de lo que, en nuestra legislacién, existen varios
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ejemplos concretos, entre otros el supuesto de los articu-
los 135 y 144 del Cédigo comercial.

Que esta justificacion formal de la actuacién del actual
recurrente, al pactar con el 6rgano de la comunidad de
propietarios, haciéndolo con el tnico que legalmente es-
taba en condiciones de poderlo efectuar, solamente podia
quedar enervada en el caso —que ni siquiera ha sido ale-
gado en el supuesto presente— de que aquél no hubiese
procedido con la buena fe, indispensable para que aquella
proteccion a la apariencia formal pudiera desplegar toda
su eficacia juridica, puesto que no sabia, ni tenia por qué
saber que aquel Presidente, 6rgano de la comunidad, al
ponerse en contacto con él, no habia recabado el asen-
timiento del resto de los mismos, aspecto este subjetivo
de la buecna fe entendido como un estado de conocimien-
to que recogen los articulos 433 y 1.950 del Cédigo civil
y que inevitablemente debe ponerse en relacién con la
consccuencia objetiva del 1.258 del mismo Cuerpo legal,
en cl sentido de que no hay base bastante para catalogar
como ilegal la actuacién del recurrente, emprendiendo y
continuando las obras que el tantas veces citado Presi-
dente de la comunidad le autorizé de modo expreso, a
causa de todo lo cual procede la estimacién del tnico
motivo formulado al amparo del ordinal primero del ar-
ticulo 1.692 de la Ley de Enjuiciamiento civil, denun-
ciando interpretacion errénea del 1.902 del Cédigo civil
¢ inaplicacién del 1.258 del mismo Cuerpo legal y con él,
la totalidad del recurso interpuesto, casando y anulando
la sentencia recurrida”.

La doctrina de esta sentencia se puede reducir a los siguientes
puntos:

1) El Presidente es un 6rgano del ente comunitario y no un
representante en sentido técnico, En consecuencia su actuacién no
requiere unos poderes especificos en cada caso (El Presidente pone
en obra la voluntad social o comin. No hay la distincién y con-
traposicion de sujetos tipicos de la representacién).

2) La actuacién del Presidente legitima al tercero en base a
la “apariencia formal”. Se trataria de un poder tipico, como en los
supuestos de los articulos 135 y 144 Cédigo de comercio.

3) BEsta justificaciéon formal sblo podia ser enervada con la
prueba de la mala fe del tercero. Aqui la buena fe es la ignorancia,
por parte del tercero, de que el Presidente no habia recabado el
consentimiento de la Junta. El Tribunal Supremo se remite a los
articulos 433 y 1.950 del Cédigo civil (“buena fe subjetiva” como
un estado de conocimiento). De ahi que lo pactado por el Presidente

15
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produzca las consecuencias previstas en el articulo 1.258 Codigo
civil.

Esta Sentencia ha sido criticada por algunos autores, conside-
rando que la actuacién del Presidente en el caso excedia de sus.
facultades, por lo que no podia obligar vdlidamente a la comuni-
dad (53).

De la sentencia examinada obtenemos, por tanto, aparte cuanto
después diremos sobre la naturaleza de la “representacion” del Pre-
sidente, un primer dato: la legitimacién activa del Presidente, fuera
de juicio, para actuar en nombre de la comunidad fremte a terceros.

Esta doctrina, se confirma y ratifica en la Sentencia de 11 de di-
ciembre de 1965, que examina el problema de legitimacién de los.
comuneros para actuar por la comunidad sin la actuacién del Presi-
dente, y estima que la “representacion” y la actuacién del Presidente:
SOL hecesarias.

Asi, por lo que parece deducirse del caso (54):

La Comunidad de Propietarios dedujo demanda de juicio ordi-
nario declarativo de mayor cuantia, contra dos Sociedades Inmobi-
liarias, sobre restitucién de obras y disminucién y supresién de ser-
vidumbre.

La entidad actora alega que los componentes de la Comunidad
compraron a la entidad demandada “Inmobiliaria Cruz del Sur, So-
ciedad Anénima” mediante documentos privados, 29 pisos, sin que
en dichos contratos figurase la existencia de una servidumbre de:
paso para personas como carga del edificio, y al elevar a escritura.
publica los contratos se encontraron con la existencia de tal servi-
dumbre, siendo agravada ésta al construirse un cinematdgrafo por
la otra entidad demandada: solicita se declere la agravacién de la
servidumbre, debiendo ser demolidas las edificaciones construidas:
y que son causa de la agravaciéon de la servidumbre.

La parte demandada se opuso alegando el conocimiento de la:
servidumbre por los componentes de la Comunidad de Propietarios,.
y la falta de personalidad.

El Juez de 1.* Instancia dicté sentencia estimando en parte la:
demanda y desestimando la excepcién de falta de personalidad adu-

(53) Fuentes-Lojo, Suma, cit. 760. BATLLE (La prapiedad de casas por pi-
sos, cit., 162 y 163) opina que aiin aceptando que sea un «drgano» y N0 un «re:
presentante», los 6rganos sélo deciden dentro de sus atribuciones. Si la Ley (cuya
ignorancia no puede alegar nadie) o los Estatutos inscritos en el registro de la
propiedad, limitan sus facultades, claro es que no puede sobrepasar estos limites
por un acto de su sola voluntad y si lo hiciere no puede vélidamente obligar a la
comunidad. El tercero no puede alegar que ha celebrado un contrato vilido
cuando ignore las limitaciones legales o estatutarias del Presidente.

(54) La Sentencia puede verse en la Coleccién Legislativa (diciembre 1965, pé-
gina 379 y sig.). La parte demandada opuso la excepcién pesentoria de falta de
personalidad en la parte actora (pig. 388-389), por no haber tomado el acuerdos
en concreto de iniciar el pleito.
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cida por los demandados. Apelada la Sentencia, la Audiencia la
revoco y estim6 la falta de personalidad de la parte actora.

Se interpuso recurso de casacion por infraccién de ley.

El Tribunal Supremo declar6 no haber lugar al recurso inter—
puesto.

El Tribunal Supremo fundamenté su resolucién en los siguien-
tes considcrancos:

“Perece el primer motivo porque orientado a demos-
trar el error de hecho en la apreciacién de la prueba que:
se dice cometido por el Tribunal de instancia, ninguno
de los documentos sobre que se asienta, goza de la cali-
dad de auténtico a los fines pretendidos, ya que la certi-
ficacién del acta de 17 diciembre 1960 objeto de anilisis
e interpretacion por dicho Tribunal, dnicamente puede
ser censurada en casacién por la via formal sefialada en
el nimero 1.° del mencionado articulo 1.692, en el su-
puesto de haberse vulnerado alguna de las normas de her-
meneitica” enunciadas en los articulos 1.281 a 1.289 ‘del.
Cédigo civil como con reiteracién ha proclamado la Ju--
risprudencia de esta Sala y los demds, porque no paten--
tizan por si mismos y sin necesidad de acudir a conjeturas.
o deducciones la equivocacion que sirve de fundamento
al motivo.

Tampoco es viable el segundo motivo del recurso, en
el que por igual cauce procesal del que le precede, se
acusa a la resolucién impugnada de haber incidido en
error de derecho de apreciacién de la prueba con infrac-
cién por no aplicacién del articulo 503 de la Ley de
Tramites, porque ni este precepto ni los 578 y 601 del
m'smo Cuerpo legal, que también se citan de forma es-
pecifica, contienen regla alguna sobre valoracién de la
misma, como es preciso para el éxito del recurso a causa
de estos vicios in judicando, segin con uniformidad y cons-
tancia, se ha exigido por la doctrina jurisprudencial de
esta Sala, ni es licito invocar globalmente distintos pre-
ceptos, como se hace en el motivo, por oponerse a ello
lo dispuesto en los articulos 1.720 y 1.729, nimero 4 de
la citada Ley, ni el juzgador de Instancia ha negado a
ninguno de los documentos aportados al pleito, la fuerza
vinculante que les atribuyen los articulos 1.225 y 1.228
del Cédigo civil.

El perecimiento de los anteriores motivos, llevan con-
sigo el del tercero y Gltimo recurso acogido al nimero 1.°©
del indicado articulo 1.692, no sdlo porque se apoya en
supuestos de hecho contrarios a los afirmados por la Sala
de instancia, que como se han visto, han quedado inco-
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lumes en casacién, sino también, porque las reglas so-
bre ejercicio de acciones por parte de los condéminos
contenidas de forma genérica y con relacién a lo dispues-
to en los articulos 392 y siguientes del Cddigo <ivil, en la
doctrina legal que se cita en el motivo, son inaplicables
cuando, como sucede en la hipbtesis aqui contemplada,
el legislador establecié un régimen juridico especial regu-
lador de la persona que debe representar en juicio a la co-
munidad (art. 12 de la Ley de 21 julio 1960), lo que, uni-
do a la invocacién de esta Jurisprudencia se aduce por
primera vez en este momento procesal, da lugar a la de-
sestimacién del motivo y a la del recurso en su totalidad.

La legitimacién pasiva del Presidente de la comunidad se perfila
muy claramente en la Sentencia Zulaica contra Presidente de la Co-
munidad de Propietarios de la finca nimero 13 de la calle Santuchu
de Bilbao, 6 de junio de 1968.

En el caso, la demandante se personé un dia en el portal de la
casa para realizar una gestion en uno de los pisos. Al tomar el as-
censor, encontré la puerta entornada, sin ver lo que habia detras, y juz-
gando que la cabina del ascensor se encontraba en la planta baja,
intentd penetrar en la cabina para utilizarlo. Al abrirse la puerta,
cayé al fondo mientras el ascensor seguia funcionando. La autora
estimé que la causa del accidente se debié a las malas condiciones
de funcionamiento, cuidado y conservacién del ascensor y reclamo
250.000 pesetas de indemnizacién por dafios y perjuicios a la co-
comunidad de propietarios.

La comunidad opuso, entre otras razones, la excepcién de falta
de legitimacién pasiva.

La demanda fue estimada en ambas instancias. ‘Se interpuso re-
curso de casacién, fundamentalmente basado en el siguiente motivo:

Tnaplicacién de los articulos 5, 9 y 20 de la LPH, desde que la
sentzcia recurrida impone el pago de la indemnizacién a la comu-
nidad de propietarios, en forma genérica, en lugar de hacerlo res-
pecto a los especificos miembros de la misma que uUnicamente
podrian estar afectados por esa responsabilidad, y en la cuota co-
rrespondiente. Se decfa también en este motivo que era forzoso ex-
cluir de la responsabilidad a los propietarios de las lonjas, que estan
exentos de los gastos de ascensor y, por Gltimo, que en el tiempo
que habia mediado entre la demanda y la sentencia se habian pro-
ducido algunos cambios de titularidad en los pisos, por lo que los
nuevos propietarios no deberian quedar sometidos a responsabilidad.

El Tribunal Supremo declara no haber lugar al recurso:

«_..(La) regulacién (del uso de las pertenencias y ser-
vicios comunes) se hace (en la Propiedad Horizontal) por
un érgano rector colectivo cual es la Junta de Propicta-
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rios, representada en juicio y fuera de €l por su Presiden-
te, segin el articulo 12...

La sentencia impugnada declara que la causa determi-
nante del accidente sufrido por la parte actora fue el mal
funcionamiento del ascensor, debido a la conducta negli-
gente o culposa de los encargados de su vigilancia, de
cuya conducta responde la Comunidad de Propietarios, al
no haber demostrado que habia desplegado la diligencia
de un buen padre de familia...

(Hay que desestimar los motivos del recurso) porque
si los duefios de las lonjas estdn exentos de los gastos de-
rivados del ascensor y si hay conduefios que han advenido
a la comunidad con posterioridad al accidente, ello no
afecta para nada a la obligacién de pago impuesta a dicha
comunidad, y si a las relaciones internas de ésta, a la que
es ajena la victima, y como ademds, siendo el ascensor
elemento comfin y surgiendo Ja obligacién de pagar no
en la fecha del avento dafioso, sino cuando se acuerde el
pago, es indudable que éste ha de hacerlo el propietario
del piso o local actual, segin los articulos 9, 5.° y 20 de
la LPH sin perjuicio de que, si no es deudor personal,
pueda repetir contra el obligado a tenor del articulo 1.158
del Cddigo civil”.

Aqui el sentido del articulo 12 LPH queda claro, I.a presencia
ael Presidente resuelve el problema de legitimacién y le comunidad
se nresenta frente al demandante como un bloque (si no se quiere
decir “como un ente”) sin perjuicio de las relaciones internas entre
los copropietarios.

Por otra parte, hay que hacer constar que estamos en presencia
de una deuda de la comunidad, aunque mas tarde, en un segundo
momento, se convierta en deuda de todos y cada uno de los partici-
pes. No rige el principio “nomina et debita ipso iure dividuntur”. No
hay una automatica transformacién de la deuvda en deudas de cada uno
de los comuneros (55). No se trata de un caso de solidaridad (56).
Hay, en cambio, una deuda mancomunada, o conjunta, es decir,
atribuida en comin al grupo de copropietarios. La relacién crédito-
deuda, esto es, en el aspecto de su funcién o finalidad econdmico-
social, se presenta unificada, como vna deuda unitaria, como una
deuda entre un acreedor y un deudor.

(55) No rige este ppo., desde luego, en la comunidad hereditaria, segin la
interpretacién que la mejor doctrina ha dado al art. 1.086, 1.2 del C. C. De al-
guna manera se podria pensar que tal ppo. estd recogido en el art. 393 del C. C.

(56) La solidaridad se caracteriza porque cada uno de los deudores tiene el
deber de cumplir integramente la prestacién objeto de la relacién obligatoria. Se-
ria una deuda «mancomunada, comin o consorcial> en la terminologia de DiEz-
PI:AZO, Fundamentos del Derecho Civil Patrimonial. I, Madrid, 1970. pdgs. 404
y 419.
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Las tres sentencias expuestas revelan una linea jurisprudencial
abocada a entender el articulo 12 LPH como un precepto que €s-
tablece la necesidad de intervencién del Presidente en los asuntos
que afectan a la Comunidad, con todas las consecuencias que ello
implica en orden a la naturaleza de la “representacién”.

Semejante doctrina, sin embargo, estd en contradiccion, al me-
nos aparentemente, con la sentada por las otras dos sentencias que
a continuacién vamos a examinar.

La 1.2 de ellas es la del caso Azpillaga y otros contra Cementos
Zumaya y clectricidad, S. A., y otros, 28 de abril de 1966.

Algunos propietarios de pisos de una finca, que habia sido muy
dafiada por socavones y grietas producidos en el edificio, reclama-
ren el resarcimiento de los dafios y perjuicios ocasionados al arqui-
tecto, al constructor y a la S. A. Cementos Zumaya, propietarios
de una mina contigua, cuyo mal estado era la causa de los dafios.
A esta reclamacién se adhirieron mas tarde los 7 copropietarios res-
tantes.

La Sentencia de 1.* instancia consideré a la S. A. como Unica
responsable, Esta Sentencia fue confirmada en Apelacion.

Se interpuso recurso de casacién, entre otros, por el motivo de

heberse violado el articulo 12 de la Ley de Propiedad Horizontal.
El Tribunal Supremo declaré no haber lugar al recurso.

Después de recordar que para invocar falta de personalidad.era
necesario hacerlo por la via del articulo 1.693, 2 de la LEC y que
los demandantes reclamen en calidad de propietarios privativos de
pisos o viviendas, sin arrogarse la representacién de la comunidad,
dice el Tribunal Supremo:

“En realidad, el problema que plantea el primer motivo
del recurso se reduce, simplemente, a determinar si tra-
tandose de una comunidad de casas por pisos, todos los
integrantes de la misma, en conjunto, o cualquicra de
ellos, aisladamente, pueden ejercitar cualquier accién en
reclamacién dz dafios que se les hubiere causado en sus
participaciones privativas o, incluso, en los elementos co-
munes, cuyo uso, disfrute o aprovechamiento les perte-
necen en pro-indivisién o si, por el contrario, tales accio-

es tienen que ser ejercitadas por el Presidente de la
Comunidad, a quien el articulo 12 de la Ley confiere la
representacion para actuar en defensa, tanto de los dere-
chos privativos como de los relativos a los elementos co-
munes,

Configurada esta especial instituciébn como yuxtaposi-
cion de esas dos distintas clases de propiedad, se com-
prende facilmente que todos los que sean titulares de ella,
bien en conjunto o bien aisladamente —y atn existiendo
Presidente designado— podran ejercitar toda clase de ac-
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«iones tendentes al resarcimiento de dafios o a la indem-
nizacién de perjuicios que se les hayan irrogado lo mismo
en relacién a sus propiedades exclusivas que con refe-
rencia a los elementos comunes, ya que los dafios en aqué-
llas o en éstos le afectan a su derecho particular, que re-
quieren necesariamente la utilizacién de elementos co-
munes.

“...Porque los poderes de gestién, de representacién y
de disposicién estin limitados en esta especial comunidad
al dmbito de la administracién y buen uso del edificio,
sin interferencia en los derechos auténomos que corres-
ponden individualmente a cada Propietario”.

La lectura de esta sentencia produce una cierta perplejidad, so-
bre todo cuando se la compara con las anteriormente expuestas. Por
una parte, hay que admitir que los dafios en el edificio afectan a
cada propietario. Por otro lado, el tenor literal del articulo 12, pa-
rrafo 1.9 L.PH y la Jurisprudencia anterior hacian pensar en una
“representacién necesaria”’. A menos que pueda entenderse que los
dafios no afectan a la comunidad, es decir, no son uno de los asun-
tos que afectan a la comunidad” y, por tanto, estamos fuera del
ambito de la representaciéon conferida al Presidente da la comuni-
dad.

La doctrina de esta sentencia ha sido plenamente confirmada
por la de 23 de abril de 1970.

En el caso, uno de los propietarios de piso de la finca del nu-
mero 12 de la calle Caremuel de Madrid, habia realizado obras que
afectaban al muro de la fachada (elemento comun). Entablan el li-
tigio otros tres propietarios, basados en la falta de acuerdo undnime
que autorizara las obras. El demandado opone la excepcién de fal-
ta de legitimacion.

En 1.2 Instancia y en Apelacién se acoge la excepcién inter-
puesta.

El Tribunal Supremo da lugar al recurso de casacién.

“...Probado que el demandado ha realizado obras que
afectan al muro de fachada (elemento comin) sin obte-
ner el consentimiento uninime de todos los conduefios...
el Unico problema es determinar si los actores, que son
tres de los copropietarios, estdn legitimados para el ejer-
cicio de la accién al pedir la demolicién de los cons-
truido. ..

Se plantea este tema en el primer motivo, alegando la
indebida aplicaciéon del articulo 12 de la Ley de Propie-
dad Horizonta] y la violacién de los articulos 5, 7, 11 y
16, 1.° LPH, al afirmar la instancia que “para el ejerci-
cio de la accién entablada la unica persona con capacidad
y aptitud juridica es el Presidente da la Comunidad en
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conformidad con el articulo ‘12 LPH” cuando se refieram
dichas acciones a los ‘“elementos comunes”. Y es proce-
dente acoger el motivo por las siguientes razones:

1.%) Porque el hecho de que el articulo 12 de la Ley
mencionada confiere al Presidente de la Comunidad la
representacién de ésta en juicio, no es impeditivo de que
cada propietario pueda ejercitar las acciones pertinentes
para defender, en caso de pasividad e incluso en el de
oposicion del Presidente y del resto de los (propietarios)
participes, el interés que ha de estar juridicamente pro-
tegido de su participacion indivisa en los elementos co-
'munes, que es lo que afirma la Sentencia del Tribunal
Supremo de 28 de abril de 1966...

2.2 Porque siendo indispensable, en la hipétesis tra--
tada por la instancia, el consentimiento undnime de los
copropietarios (art. 16, 1.* LPH)... Si no se concediera
accién a cada condémino para impugnar los actos rea-
lizados por uno de ellos sin la previa obtencién de ese
consentimiento undnime, se converitiria en ilusorio el de-
recho obstativo que a cada uno concede la mencionada
norma.

Digamos, ante todo, ampliando la segunda dc las razones ex-
puestas por el Tribunal Supremo, que ante la pssividad del Presi-
dente, los copropietarios pueden convocar una junta extraordinaria,
cuando actiien en nimero tal que representen el 25 por 100 de las
cuotas (art. 15 LPH) y afin entiende la doctrina (57), que puede
solicitarlo del Presidente un copropietario, en caso de que no se
acuerde acudir a la via judicial en defensa de su derecho.

Una vez reunida la Junta, y no pudiendo reunirse el consenti-
miento undnime previsto por el articulo 16, 1.° LPH en relacién
con el 11, para la alteracién de las cosas comunes, cualquier acuer-
do permisivo o, simplemente en el sentido de abstencién, puede ser
impugnado como contrario a la ley, segin después veremos. Ade-
mas, puede promoverse en Junta una reclamacién contra el Pre-
sidente (art. 13, 1.9) y, recaido acuerdo, acudir al Jucz (art. 16, 4.2).

Cabe asimismo la remocién del Presidente (art. 12, parrafo 4.9),
que se acordard por mayoria (art. 16, 2.2) y que es libre (58), es
decir, no sometida a causas taxativas.

Por més que sea cierto que no estq prevista en la Ley de Pro-
piedad Horizontal, una verdadera impugnabilidad de las decisiones
que el Presidente tome, la Junta, ciertamente, segin es pacifico en

(57) Fuentes Lojo, Suma, cit., 741.

(58) Fuentes Lojo, Suma, cit., 762 y 764. VENTURA-TRAVESET, Derecho de
Propiedad Horizontal, cit. 246. F. MARTIN-GraNIZO, La Ley de Propiedad
Horizontal, cit., 605. PERE RALUY, Régimen orgénico de la Propiedad Horizontal,.
«Pretor», 1963, pdg. 31.
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doctrina, podrd oponerse a su actuacién. Pero ;qué otra via tiene,
ademas de la remocién? _
¢La impugnaci6n prevista en el articulo 16, regla 4.2, respecto.
de los acuerdos de la Junta de propietarios podria ser extendida a
las decisiones del Presidente?
Hay dos dificultades:

En primer lugar, que se trata de una decisién del Presidente y
no de un acuerdo de la Junta.

En segundo lugar, que no es una verdadera decisién, sino la
falta de una decisién o de una actuacién, es decir, la inercia del
Presidente.

Al actuar solicitando la nulidad (accién declarativa) el propie-
tario o propietarios afectados ejércitan una accién general, que no
tiene ninguna peculiaridad en sede de Propiedad Horizontal, salvo
la ejecutoriedad provisional del acuerdo y el plazo de caducidad
de 30 dias. En realidad, ninguna de las dos especialidades son ex-
plicables: los actos contrarios a la ley son nulos (art. 4.2 Cédigo ci-
vil) y 1a accién de nulidad no estd sometida a ningiin plazo de ejer-
cicio, segun entiende la mejor doctrina (59), como no.cabe conceder
ningin efecto a los actos radicalmente nulos.

No parece que quepa entender derogados estos principios por
la LPH (ley especial) pero de la lectura de este precepto bien puede
deducirse que un acuerdo contrario a la ley no impugnado serd eje-
cutivo y, después de 30 dias, eficaz.

La dnica forma dc entender el precepto, es que, después de
30 dias, o cuando el propietario haya consentido en principio, habra
que acudir a la via ordinaria: accién declarativa de nulidad, o bien,
segin la opinién de un sector de la doctrina (60), distinguir los
acuerdos nulos de los anulables, aplicando tnicamente a los segun-
dos el régimen especial del articulo 16, regla 4.2 de la LPH, con lo
que slo estard vigente este régimen para los acuerdos contrarios
a tas normas estatutarias que, ademds, no recojan un precepto im-
perativo de la ley. Asi el plazo de 30 dias sustituira al de 4 afios.
del articulo 1.301 Cédigo civil y la ejecutoriedad provisional coin-
cidird con las reglas generales en materia de anulabilidad.

La inercia del Presidente no es mas que una conducta omisi-
va, que debe quedar sometida a las mismas reglas que la conducta
positiva contraria a la ley.

La regla 4.* del articulo 16 no puede sino referirse a los acuer-
dos contrarios a los estatutos y cabria extender su régimen, si acaso,
a los actos del Presidente contrarios a las normas estatutarias. Los

(59) Ctr,, recientemente y por todos, Diez-Picazo, Fundamentos, cit., 301
y siguiente. ) .

(60) ZANGN MaspEu, Lz propiedad de casas por pisos, cit., 535 y sig. Le si-
gue FUENTES Lojo, Suma, cit., II, 1.028. ZANON sefiala, con razén, lo desafor-
tunado de la férmula legal.
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actos contrarios a la ley, porque excedan a su competencia o porque
aun dentro de la esfera de sus atribuciones sean contrarios a un pre-
cepto imperativo, estarin sometidos al régimen de nulidad general,
como los acuerdos de la Junta. Para pedir la nulidad estd siempre
legitimada cualquier persona que tenga interés en ello. Légico es,
por tanto, que esté legitimado cualquiera de los conddminos.

En cambio, la primera de las razones en que la Sentencia de 23
de abril de 1970 apoya el fallo debe ser objeto de un andlisis mu-
cho maés detenido. :

En realidad, se plantea en este considerando el problema de
fondo de este trabajo: Si la representacién conferida por el articu-
lo 12 LPH al Presidente impide o no que cada propietario pueda
ejercitar las aciones pertinentes para defender su interés. En otras
palabras, de qué tipo es la “representacion” otorgada al Presidente
y cual es su ambito.

La sentencia, segiin hemos visto, apoydndose en la de 28 de
abril de 1966, resuelve la cuestién en sentido favorable a la actua-
cién de los condéminos. La Sentencia de 11 de diciembre de 1965
respondié que era preceptiva de intervencion del Presidente. La de
19 de junio de 1965 (aparte otras consideraciones que mdis tarde
examinaremos) concedié valor y eficacia a la autorizacién del Pre-
sidente sin°contar con el acuerdo de la Junta, como en actuacién
de un “poder tipico”. Y la de 6 de junio de 1968 establecié la legi-
timacién pasiva, en nombre de la Comunidad, del Presidente.

Acaso la disparidad de las tesis recogidas en las sentencias sea
més aparente que real y haya entre ellas un hilo conductor, auto-
rizado por las palabras de la ley, a pesar de la incompleta regula-
cién de esta materia.

Para descubrirlo, es necesario analizar el sentido de la norma-
tiva legal en relacién con las normas sobre copropiedad, con los
prmc1plos de la representacién en nuestros derechos y, en dltimo
término, con la naturaleza juridica de la Propiedad Horizontal.

15. LA “REPRESENTACION DEL PRESIDENTE

Seglin la cxposicion de motivos, “el cargo de Presidente, que ha
de ser elegido del seno de la Junta, lleva implicita la representacion
de todos los titulares en juicio o fuera de él, con lo que se resuelve
¢l delicado problema de legitimacién que se ha venido produciendo”.

Para conseguir la resolucién de este problema se confiere al Pre-
sidente la representacion en juicio y fuera de €él, de la comunidad, en
los asuntos que la afecten (art. 12, 1.9).

Si en general esta norma no altera la posibilidad de ejercicio de
acciones por parte de los conduefios estd vacia de contenido y es una
declaracién vana o, acaso, con un sé'o efecto: la economia procesal,
el que se pueda conseguir a través de la actuacion del Presidente,
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que seria opcional, una mayor rapidez o brevedad en los trimites.
El “delicado problema de legitimacién” se resolveria aportando un
expediente mds cdmodo, pero los condéminos podrian actuar exac-
tamente como antes.

Pero es necesario, ante todo, precisar qué acciones pueden ejercer
los condéminos y cémo las pueden ejercer.

A. El ejercicio de acciones por los condéminos en la copropiedad.

Recordemos, ante todo, que los actos de administracién y de
mejor disfrute da la cosa requieren, segiin el articulo 398 Cédigo
civil, el acuerdo de la mayoria de los participes. Los actos que su-
pongan alteracién de la cosa comin o disposicién sobre ella, exigen
la unanimidad (art. 397 del CC.) “aunque pudieran resultar ventajas
para todos”.

Corolario de esos principios es que cada copropietario no puede
realizar acto alguno de administracién sin contar con los demas,
que decidirdn por mayorfa. Ni por ende, ejercitar por si un acto
de administracién que necesite del poder de representacién de los
demds, como ostentar la representacién en juicio como actor o de-
mandado. Salvo que haya una imposibilidad absoluta de actuar
de otra manera, ya porque el acto sea indivisible, ya por inercia o
ausencia de los demas. Y en este ultimo supuesto, estamos ante un
caso de gestibn de negocios sin mandato (art. 1.888 y ss.).

El acto realizado sin aprobacién de la mayoria, fuera de estos
supuestos es invilido, seglin entiende una autorizada opinién (61).

Por tanto, el ejercicio de acciones por el condémino (un acto de
administracién), es algo puramente excepcional, cuya admisibilidad,
quc la doctrina cifie a la defensa judicial del derecho de copropie-
dad a través de las Ilamadas “acciones petitorias” (rzivindicatoria,
confesoria, negatoria) (62), deriva de la observacién de que en ocasio-
nes el condémino obra, aun sin encargo expreso o ticito, en nombre
de la comunidad. Asi, el ejercicio de una servidumbre por vno de
los participes impide la extensién por no uso para todos. De ahi se
concluyd, analizando estos supuestos, que hay que admitir excep-
cionalmente una representacién de la comunidad por el condémino
en todos los tasos en que el acto de administracién fuese absoluta-

(61) BeLTRAN DE HEREDIA, |, La Comunidad de bienes en derecho espafiol.
Madrid, 1954, pdgs. 309 y 310. En el mismo sentido, Rampont, C., Della commnu-
nione di propietd e comproprietd. Népoles-Turin, 1922, pig. 941; Barassi, Pro-
pietd e Comproprietd, Mildn, 1951, 395 y 398; Sauss, L., La Comunione, en
«Trattato di diritto civile italianow, dirigido por F. VassaLri, Turin, 1939, ni-
mero 75, pdg. 143; vide, Branca, G., Comunione, Condominio negli edifici, en
«Commentario del Codice Civile» a cura di ScrarLoja & Branca, libro terze,
Della Propietd (arts. 1.100-1.139), 42 ed., Bolonia-Roma, 1965, pig. 160.

(62) BeuLTRAN DE HEREDIA, J., op. cit., 276 a 279.
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mente indivisible. En tales casos, se entiende que tratindose de una.
materia indivisible, el comunero no puede gozar de su derecho sin.
ejercitar al propio tiempo el de los demés.

Esta primera posibilidad de ejercicio de acciones por el condé-
mino (respecto de actos de contenido indivisible) deriva del articulo:
394 del Codigo civil: el uso y goce se verifican “in solidum” y no
“pro parte”. Pero hay que entenderla limitada a los casos expresos
en que por Ley el acto sea de contenido indivisible. V. gr., respec-
to de las servidumbres (art, 535 Cddigo civil) o de la prescripcion.
—usucapion— segin el articulo 1.933 Cédigo civil.

Otra posibilidad de ejercicio de acciones por el conddémino, se
deduce del articulo 395 del Cédigo civil: Si todo copropietario fiene
derecho para obligar a los participes a contribuir a los gastos de:
conservacion de la cosa comin, es 16gico que los actos de conser-
vacion se consideren cumplidos por todos los condéminos, es decir,
por la colectividad (63).

Finalmente, como ya hemos apuntado, cabe el ejercicio de actos
de administracién por los condéminos en cuanto actos ejercitados
como gestion de negocios sin mandato (art. 1.888 y ss. CC.) figura que
es admisible en la copropiedad aunque, al propio tiempo, el con-
démino actuante gestione un negocio propio (64).

Fuera de estos casos, estaremos en el campo del litisconsorcio
necesario: la decisién judicial interesard a todos y deberd pronun-
ciarse frente a todos.

Cierto es, sin embargo, que nuestra Jurisprudencia ha venido
admitiendo en materia de comunidad de bienes que cualquiera de-
los conduefios puede ejercitar las acciones que competen a la comu-
nidad, siempre que actfie en beneficio de la cosa comin. El Tribu-
nal Supremo ha establecido que cualquiera de los participes puede-
comparecer en juicio en asuntos que afecten a los derechos de la co-
munidad, para ejercitarlos o para defenderlos y la sentencia dicta-
da en su favor beneficiard a sus compafieros sin que les perjudique-
la dictada en contra (65).

Pero esta doctrina debe ser relacionada con el precepto del ar-
ticulo 1.252 Cédigo civil, (parrafo 3.°) que extiende los efectos de

la cosa juzgada a los litigantes del segundo pleito “unidos por el

(63) Cfr., Branca, Comunione, cit., 164; Barasi, Propieti ¢ comproprie:
td, cit., 826 y sigs., esp. 831.

(64) Branca, Comunione, cit., 166-67; Rampon1, Della comunione, cit., nd
meros 483.86; Bawrassi, Propietd, cit., 393: Saiis, Comunione, cit., nim. 76;
BeLTRAN DE HEREDIA, J., La Comunidad de bienes, cit., 310.

(65) Diez-Picazo, Fundamentos del Derecho Civil Patrimonial, cit., pdgi-
na 409, de quien tomo también la critica a esta Jurisprudencia. El autor cita:
las S. T. S. de 8 de abril y 26 de marzo de 1955. Vide, recientemente, las de 29
de septiembre de 1967 (Iturriaga contra Guridi) y 17 de abril de 1968 (Echeva-
rria contra Ugarte). El T. S. en la de 1967, cita las de 22 de noviembre de 1899,
8 de mayo de 1952 y 8 de abril de 1952 y dice que es «doctrina constante... que el-
copropietario puede ejercitar por si las acciones que benefician a la comunidad...»
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wvinculo que establece la indivisiblidad de las prestaciones entre los
que tienen derecho a exigirlas u obligacién de satisfacerlas”, ya que
si bien es cierto que el articulo citado, entendido en sentido literal,
alude a la indivisibilidad como caracteristica objetiva de la presta-
cién, su recto sentido impone entenderlo aplicable a todas las hip6-
tesis de obligaciébn no solidaria ni fragmentada o parciaria. De don-
de deriva que la accién entablada por un cotitular produce efectos
de cosa juzgada respecto de los restantes cotitulares, y ello con in-
.dependencia de que la decision haya sido favorable o perjudicial.
Por elio parece mas clara la idea de la legitimacién colectiva o del
£rupo, o sea, como apuntibamos, el litisconsorzio necesario.

Por otra parte, la Jurisprudencia del Tribunal Supremo no es una-
nime.

Cabria citar la Sentencia de 3 de abril de 1961 (Casamor contra
Llaquet), en la que el Tribunal Supremo sostiene (a nuestro juicio
acertadamente) que la legitimacién activa del comunero para pro-
mover un litigio en defensa de la cosa comin y en nombre ¢ interés

-de todos los copropictarios, no deriva automaticamente de su dere-
cho (66).

(66) En el caso, la demandante era propietaria del 14,58 por 100 y usufruc-
tuaria del 27,08 por 100 de un edificio. Promovié el litigio para la resolucién del
contrato de arrendamiento de un local de negocios sito en la planta baja de .11
casa, que habfa sido convenido por el administrador de la comunidad con el de-
mandado. La causa de resolucién era el traspaso inconsentido, por haber estable-
cido el demandado en dicho local un negocio que primero giré a nombre de una
sociedad en comandita, mds tarde fue sociedad regular colectiva, y finalmente de
titularidad individual. El demandado opuso la excepcién de falta de legitimacidn
activa.

El juez de 1." Instancia desestimé la demanda. La audiencia estimé la excep-
«cién dilatoria propuesta. Se recurrid en Injusticia Notoria, alegando, entre otras
razones, el siguiente motivo:

«Interpretacién errénea del art. 398 C. C. Todo conduefio estd facultado para
-ejercitar la accién de deshaucio, la cual se presume que obra en interés de li
comunidad y no es nccesario que se manifieste expresamente que se acciona su
nombte y en interés de la comunidad. El comunero obra en interés de la comu-
nidad mieztras no se demuestre lo contrario...».”

El T. S. declara no haber lugar al recurso

«Si la relacién juridica procesal constituida a instancia de una petsona indi
vidual con capacidad para, de ella, ser sujeto, es vélida y despliega sus efectos
plenos hasta el de investir a la sentencia que la pone término, de licitud, exenta
del defecto de falta de personalidad de aquel actor unipersonal o del de falta de le-
gitimacién «ad processum», no es menos cierto, que quien, en cualquier procesc
legalmente constituido, pretenda, en propio nombre la proteccién para si de un
derecho que para si no lo confiere el objetivo sustantivo porque su titularidad
pertenece a una colectividad, como en el caso enjuiciado acontece, en el cual una
comunidad es la tnica arrendadora en virtud del contrato en debate y, por
ende, la tnica titular de los derechos que de dicha convencién emanan y, entre
cllos, del de pedir que se le testituya la tenencia de la cosa que sélo ella en-
tregd, carece como individuo de la accién exclusiva de una entidad colectiva, le
falta legitimacién activa «ad causam» y se halla desprovista del derecho que le
galice su pretensién licitamente no nacida de la relacién juridica sustantiva so-
metida a decisién, sin que debilite tal conclusién la circunstancia de que, por ei
titular pluripersonal pueda actuar, en calidad de representante legal, una cual-
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Esta sentencia trasiada acertadamente el problema del ejercicio
de acciones por los condéminos al terreno de la representacién. La
actuacion del condémino por si sélo no puede defenderse, en efecto,
como uso o goce del derecho (art. 394 Cédigo civil) porque el ejer-
cicio de una accién no es uso o goce, sino administracién (67), apar-
te de que el articulo 394 es una norma que se refiere exclusiva-
mente a las relaciones entre los condéminos y no con los terceros.

Tampoco puede defenderse este poder del copropietario en base
al articulo 398 Cddigo civil, porque esta norma sélo legitima a cada
condémino para la coparticipacién en la adminstracion, no para de-
cidir por si solo la administracién. .

El poder de representacién sélo puede ser conferido por la ley
o por el interesado. La ley lo atribuye en los tres casos que hemos
expuesto. Los interesados pueden atribuirlo a través de mandato,
pero de un mandato (expreso o ticito, como veremos) real y no pre-
sunto. Admitir un mandato presunto seria una peticién de principio,

porque la existencia de un mandato es lo que se trataba de demos-
trar (68).

B. Los principios de la representacion en nuestro derecho

Dentro de los limites de este trabajo, en el que obviamente no
podemos entrar a fondo en el mar de los problemas de la teoria
de la representacién, bastard con sentar unas lineas fundamentales
que nos permitan afrontar la caracterizacién juridica de la “repre-
sentacién” del Presidente.

Ante todo, hemos de tener en cuenta que la representacién se
basa en la idea de gestion de asuntos ajenos y que el negocio re-
presentativo no es, en (Ultimo andlisis, sino un negocio que tiene
eficacia directa para una persona distinta de la que lo ha realiza-
do (69) y estos dos caracteres se presentan claramente, en el supuesto
del Presidente de la Propiedad Horizontal, como se¢ presentaban

quiera de sus miembros unipersonales, es decir, uno de los comuneros, pues llano
es que la comunidad representada, como todo poderdante, no puede frente a terce-
ros quedar vinculada y, secuentemente, no puede adquirir mds derechos ni asumir
mds obligaciones que los generados por los actos que, conrluidos por su apodera-
do legitimo, éste, al celebrarlos, declaré explicitamente a los extrafios que los ce-
lebré en nombre y por cuenta de su representada, requisito esencial cuya omi-
sié: en cuanto actuacién en nombre propio, aunque por cuenta ajena, niega la
representacién y reduce a la de mandato sin poder o representacién la relacién
interna entre mandante y mandatario que obliga a éste a transferir a aquél, por
un acto distinto, lo adquirido por el wltimo en su propio nombte y sin repre-
sentacién...»

(67) Admnistracién ordinaria o extraordinaria. Vide Branca, Comunione,
cit., 164.

(68) Cfr. Branca, op. cit., 164.

(69) Diez-Picazo, El concepto juridico de representacién en el Derecho Pri.
vado, en «Anales de la Academia Matritense del Notariado», XVI (1968), 133
y sig., 149 y 175.
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claramente en los tres supuestos examinados en materia de ejercicio
de acciones por los condéminos en la copropiedad (70).

La doctrina que se ha llamado “clasica”, y que atin hoy es “co-
mmunis opinio” exige en la actuacion representativa dos requisitos: ac-
tuar en nombre del representado y que los efectos se produzcan de
modo directo en la esfera juridica del representado. A su vez, esta
eficacia directa presupone un previo poder del representante o una
posterior ratificacién por parte del representado. El poder se conce-
de a través del negocio juridico de apoderamiento (negocio unila-

teral, abstracto e independiente de la relacién juridica de apode-.
rarniento) (71).

Recientemente, sin embargo, se han acentuado las criticas a
esta opinidn generalizeda, especialmente centradas en la imposibi-
lided de independizar el negocio de apoderamicnto (concesién del po-
der) de la relacién de gestién, y poniendo de relieve que el negocio
de apoderamiento no es abstracto (72), sino que estd intimamente
ligado a una relacién juridica de cooperacién (de gestién) de asun-
tos ajenos, cuyas vicisitudes sigue.

La relacién tipica de gestién es, por otra parte, el mandato en
cuya sede se contiene, como es sabido, Ia regulacion general de la
representacién en nuestro derecho.

De ahi que se haya poddo decir, agudamente (73), que aunque el

{(70) Como un caso de representacién enfocan el caso del administrador del
condominio en Italia, entre otros autores, Branca, Comunione, cit., 47 y sig. Pu-
GLIATTI Studi sulla rappresentanza, Milén, 1965, pdg. 504.

(71) Para una exposicién de la teorfa generalmente aceptada, puede verse:.
Diez-Picazo, El concepto y representacion, cit., 142 a 144; ALBaLADEJO, Derecho .
Civil. 1. Introduccién y Parte General, Barcleona, 1970, 607 y sig., esp. 612; San-.
TORG-PAssARELLI, Dottrine generali del Diritto Civile, 92 ed., Népoles, 1966,
pdgs. 273 y sigs., 282; Mosco, La representacion voluntaria, Barcelona, 1963, 8%
y sig. La distincién entre relacién de gestién y apoderamiento, enunciada ya por
LaBanD (Zeitschrift fiir Mandelsrecht), X, 1866, pégs. 183-241 y su critica, pue
de verse en Diez-Picazo, idem, 151 y 152, asi como en las notas de CERRILLO
a la citada obra de Mosco, pdg. 84y sig. y 165, también en PUGLIATTI (con
abundantes referencias) en los Studi, cit., pag. 60, nota 22. Para la critica, pa-
ginas 67 y sigs., esp. 71 y 72.

(72)  Asi, Diez-Prcazo (ult. op. cit., 151 y 152) demuestra que el negocio
de apoderamiento es causal entre poderdante y apoderado y que, en las relacio-
nes con terceros, mds que una abstraccién del negocio de concesién del poder hay
un efecto reflejo de la proteccién del tercero de buena fe. Pucriarrr ( Studi, cit.,
529) defiende que el apoderamiento constituye una modalidad de las relaciones
contractuales que tienen por objeto una actividad de cooperacién para la realiza.
cién de intereses ajenos. Todo lo mds la concesién del poder serd una clusula
de tales contratos, cuando no un elemento natural de ellos.

(73) GonziALez ENriQUEz, en la «Revista Internacional del Notariado» (lo
recoge, de acuerdo, Diez-Prcazo, dlt. op. cit., 152) profundizando en la férmula
del art. 1.697 C. c. No es ajeno a esta idea, PucLiaTTI (Studi, cit., 72), para quien,
en cierto sentido, la declaracién de apoderamiento dirigida al tercero, que la acepta
y ratifica, mds que una simple relacién de «negotiorun gestio», crea un auténtico
mandato: ratihabitio mandato comparatur.

La distincién de LaBanp entre mazdato y poder debe ser mantenida. Hay, en
efecto, mandatos sin poder y poderes sin mandato, pero el poder siempre vive
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poder de la representacién tenga su causa en una relacién juridica
especial de la concesion del poder, hace aplicable a esta relacion
Jas normas del mandato.

De ahi también que un sector doctrinal entienda que la relacién
entre el Presidente y los propietarios, en la Propiedad Horizontal,
no es sino un mandato (74). Esta proposicién, como veremos, €s
aceptable en los exactos términos en que la recogemos: sin prejuz-
gar la verdadera naturaleza, acaso sea necesario aplicar las normas
sobre el mandato.

La tesis del mandato representativo como explicacién de la po-
sicién del Presidente encuentra algunas dificultades que responden
a otras tantas caracteristicas de esta representacion.

16. CARACTERES DE ILA REPRESENTACION DEL
PRESIDENTE

A. La obligatoriedad del nombramiento.

No cabe duda de que .el presidente debe ser nombrado (75).
El acto de nombramiento o proposicién es un acto debido, aunque
‘no constituye el contenido de una obligacién de hacer (76). Se trata,
‘mas bien, de un acto juridico (al menos si admitimos que la distin-
cién se basa en la voluntariedad de los efectos) en cumplimiento
de un deber legal, que no es una obligacién en sentido técnico.

Por otra parte, es un cargo en cierto sentido irrenunciable, pues-
to que, atn cuando se considere que es necesaria la aceptacién del
nombrado (77), el tinico expediente que permite el indefectible
cumplimiento de la norma, cuando nadie acepta, es el recurso al
juez, que nombrard a uno de los propietarios, el cual no podrd ex-

en relaciones de gestidn arrendamiento de servicios, contrato de trabajo, socie-
dad). Lo que ocutre es que el mandato es la relacién de gestién tipica y la fuente
normal de la representacién.

(74) Asi, como «mandato general y representativo», MoNET, Problemas de
Técnica Notarid, cit., 314; Fuentes Lojo, Suma, cit., I, 756. También SALIs
Condom. negli edifici, cit., ndm. 93, Para Visco, La case in condominio, 72 ed.,
Mildn, 1967, 238 se trata de un «mandato para administrar»,

(75) Asi lo reconocen todos los autores y asi se desprende claramente del
art. 12, 1° LHP, que es una norma imperativa, Puede verse esta afirmacidn,
por todos, en FUENTES Lojo, Suma, cit., 756, de acuerdo con PERE RaLuy y con
FerNANDEZ MARTIN-GRANTZO, La Ley de Propiedad Horizontdl, cit., 601.

(76) No retine sus caracteres técnicos: no hay un acreedor ni se produce
la sancién tipica en caso de incumplimiento. Vide Branca, Comunione, cit., 477.
Este autor pone de relieve que la obligatoriedad del nombramiento del adminis
trador es extrafia a la sociedad regular colectiva. Desde luego lo es a la sociedad
civil, en nuestro derecho, que prevé un régimen supletorio (art. 1.695) para cl
caso de que no se hayan nombrado representantes.

(77) ZanoN Maspeu, La propiedad le casas por pisos, cit., 480.
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cusarse (78). Ademas, lo cierto es que el articulo 12 prescinde por
completo de la aceptacién del nombrado, lo que no podria ocurir
si cstuviéramos en el terreno del mandato.

Al mismo resultado habriamos de llegar considerando la dura-
ci6bn del cargo: 1 afio, prorrogable ticitamente por otro periodo
igual. El contrato de mandato se extinguiria ipso iure al cumplimien-
to del plazo (79).

Cabria, si acaso, acudir al expediente de la relacién de mandato
forzoso impuesto por un imperativo legal, es decir, a la constitucién
por ley de de una relacién juridica de mandato, recogiendo la tesis
sobre los contratos forzosos, expuesta por una autorizada doctri-
na (80).

Pero creemos que el recurso a esta figura no es necesario, apar-
te de que el deber (obligacién en sentido amplio) de estipular un
contrato de mandato es dificilmente concebible en abstracto, porque
la estabilidad del cargo y la presencia de los intereses del grupo,
son elementos que hacen pensar una gestion no subsumible ente-
ramente en la figura del mandato.

B. La separaciéon de funciones entre el administrador y el Pre-
sidente.

En la LPH, como sabemos, la figura del Presidente, cuando no
-€s al propio tiempo administrador, secretario o ambas cosas, parece
-centrada en la relacidon con terceras personas.

En otras palabras, se trata de un cargo abocado al exterior, a
la pura actividad representativa, sin un contenido de gestion deter-
'minado. Esta caracteristica ha hecho pensar a algin autor (81) que
se trata de un “mero representante”, es decir, del titular de un po-
«der, desconectado o casi desconectado, de una actividad de admi-
mistracién.

De acuerdo con la opinién m4ds generalizada sobre la distincion
entre mandato (relacién de gestién) y poder (representacién) se po-

(78) VENTURA-TRAVESET, Derecho de Propiedad Horizontal, cit., 241,

De acuerdo Fuentes Lojo, Suma, cit,, 1.758. En contra, MoNET, Problema:
-de Técnica Notarial, cit., 315.

(79) Aunque el 1.732 no cite el cumplimiento del término o plazo, MANRESA
(Comentarios al C. c. espafiol, tomo XTI, Madrid, 1905, pdgs. 544 y 545) ctee
que la enumeracién del 1.732 no es limitativa, sino simplemente enunciativa de
las formas especiales y privativas para terminar el mandato, cuya extincién estd
también sometida a las causas generales.

Aceptan el sentido del texto, por todos, CasTAN, Derecho Civil Espafiol, comiin

y formal. Tomo IV, 92 ed. (reimpresién). Madrid, 1969, pég. 502; Puic Brurau.
Fundamento de Derecho- Civil, 11, 2°. Barcelona, 1956, pig. 375.

Vide, una vez mds, BRANCA Comumone cit., 478.

(80) DiEz-Picazo, Los llamados contratos forzosos, en «Anuario de Derechd
Civily, IX-1 (1956), pgs. 85 y sigs., especialmente pig. 116 sobre la «excepciona
lidad de la imposicién» y el art. 1091 C. c.

(81) ZaNoON-MaSDEU, La propiedad de casas por pisos, cit., 482 y 483.

16
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dria pensar que el Presidente es titular de un poder que le ha sido
conferido a través de un negomo de apoderamlento El acto de
nombramiento seria asi el negocio de concesién del poder, (inde-
pendiente, unilateral, abstracto).

Ahora bien, ain siendo cierto el dato de la separacién de las.
funciones de administrador y del Presidente, y el caricter interno
de competencia dcl administrador, contra el caricter fundamentalmente
volcado al exterior de la actuacién del Presidente, hay que notar
que el Presidente es un colaborador, un gestor de la colectividad (o
si se quiere de los condéminos), con una competencia también hacia
el interior, que ademés puede venir aumentada por los estatutos.
Pensemos, por ejemplo, que al Presidente corresponde recibir las no-
tificaciones de los propietarios previstas en el articulo 7.9, pf. 1.9; con-
vocar y presidir las Juntas (art. 15), etc.

Por otra parte, cualquiera que resulte ser el concepto de repre-
sentacién del articulo 12, 1.° LPH, no puede estar lejano de la idea
de gestién o colaboracién. Asi, cuando se piensa en el ejercicio de
determinadas acciones, o “Representacién en juicio”, que, es, preci-
samente, uno de los tipos mas claros de gestion de asuntos.

Finalmente, que el acto de nombramiento tenga un contenido
negocial ya lo hemos descartado, y subsisten respecto de esta cues-
tién las mismas dificultades que para admitir que seca un mandato,
agravadas por ¢l hecho de que el negoc1o de apoderamiento (prepa-
ratorio, unilateral, abstracto, etc.) por si mismo no obliga a nada (82),
micntras que el cargo de Premdente tiene un contenido obligatorio
innegable.

C. La fuente de esta representacién: La representacién del Presi-
dente como representacion legal.

Es evidente, que la representacién que ostenta el Presidente
emana dlrectamente de la ley y no deriva de un negocio juridico
(entre representante y representado) celebrado por libre eleccion,
enteramente facultativa, por el destinatario del interés que la rela-
cién representativa debera realizar. -

Sin embargo, no parece viable incluir la representacién de que
hablamos dentro de la categoria (por tantas razones imprecisa) de
la “representacién legal”, por més que algunos de sus caracteres:
le. pudieran convenir.

-En’ efecto, la representacién que estudiamos y la “representacion
legal” coinciden en algunos puntos, como los siguientes:

1) "El Presidente, como en general, los representantes legales,
no pueden cumplir sus deberes actuando en'nombre propio, sino

(82) En este sentido. ALBALADEJO, Derecho Civil, cit., 612.

SANTORO - PasaRELLI, Dottrine Generali, cit., 281, 282, <El podets. Se entien:
de precisamente como «potestad de hacer». Vlde DIEZ Prcazo, El concepto jure
dico de representacidn, cit., 144 y PUGLIATTI, Studz, cit., 61 y sig.
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que debe actuar necesariamente en calidad de representante, ya
que no es posible la adquisicién en nombre propio y la sucesiva
transferencia al representado. La actuacién del representante pone
en ambos casos en relacién directa al representante con el terce-
ro, de tal forma que bien se puede decir que la representacién es.
un requisito esencial de la misma relacién de gestién (83).

2) Asimismo, tanto en el supuesto del articulo 12 de la LPH,
cuanto en los que la doctrina generalmente califica como de repre-
sentacion legal, la actuacién representativa no se agota en si misma.
y es, por contra, un momento de otra institucidén en cuyo seno vive.

El representante legal suele ser configurado como titular de un
oficio de derecho privado, caracterizado por la estabilidad o per-
manencia. Figura, por otra parte, no bien delimitada por la doctri-
na, como se ha sefialado (84).

Otras caracteristicas de la categorfa no som, empero, aplicables.

al supuesto del articulo 12 de la Ley de Propiedad Horizontal. En-
tre ellas:

1) E! defecto de capacidad en el interesado que, generalmente,
se da en la representacién legal (85). A menos que veamos como
esta caracteristica de la representacién legal una imposibilad ju-
ridica de actuacién del representado, que se darfa también en el
caso de las personas juridicas, que sélo a través de sus érganos pue-
den actuar. Con una diferencia fundamental, sin embargo, que se-
fialar: en la representacién legal tipica la imposibiliad de actuacién
del representado traslada la autorfa total del negocio al represen-
tante, mientras en los supuestos de actuacién de los 6rganos de las
personas juridicas el negocio se atribuye a la propia persona ju-
ridica.

En el supuesto del articulo 12 de Ja LPH, ademds, la imposibili-
dad de actuar del representado (de haberla), o seria pareja a la de
las personas juridicas (es decir, no basada en la incapacidad strictu
sensu), o seria creada precisamente por la ley.

(83) PucLIaTTI, Studi, cit., 88 y 89. La representacién legal no es facultativa
en cuanto a su eiercicio. porque no caben los efectos indirectos. Cuando no se
actiia en nombre del déminus no se ejerce representacién en ningin sentido.

(84) Vide, Pucriarri, Op. cit., 341; Diez-Picazo, El concepto de represen-
tacién, cit., 161; Nepp1, La rappresentanza, cit., 84-86; Mosco, La representacién,
cit., 22,

(85) Ast lo ve ZanoN Maspey, op. cit., 481, vide; Mosco, La representacidn,
cit,, 20; Dfez-Picazo, ult. op. cit.,, 158. Lo niega PUGLIATTI, op. cit., 239-24G,
presentando algunos casos de tepresentacién legal de personas capaces; como en
Ia obligacién solidaria, la gestién de negocios sin mandato, etc. Aquf, sin embar.
go, el término «representacién legal» se utiliza en un sentido mucho més amplio.
También admite la representacién legal de personas capaces NEppI, V., La rappre-
sentanza del diritto privato moderno, Pddua, 1930, pig. 265. Lo que ocutre es
probablemente, que la representacién legal de personas capaces es una figura dis
tinta de la representacién legal de personas imposibilitadas juridicamente para
ejercitar sus derechos.
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2) En la representacion legal, segin se ha puesto de relieve
dezde diversos puntos de vista (86), la norma no tiene en cuenta
la manifestacién de voluntad del interesado y el acto del represen-
tante legal es, visto desde la perspectiva del (interesado) represen-
tado, un precepto que no dimana de su autonomia privada, esto es,
una regla heter6noma que disciplina su interés. Hay, como se ha
dicho, mas que una concesién de legitimimacién, un poder de con-
figuracién de la esfera juridica ajena (87).

Seglin entiende la doctrina (88), el Presidente estd sometido a
ia Junta en su actuacién. Ademds, cabe un control de su gestién,
aunque no esté previsto un recurso especifico para una impugna-
cidén de lo actuado. Asi, como hemos visto, ademas de la posibilidad
de reclamacion, prevista en el articulo 13, parrafo 1.°, cabe, sobre
todo. la remocién. Obsérvese, no obstante, que este poder de con-
trol de la gestién, impensable en la representacién legal de incapa-
ces, estd en manos de la colectividad, en Witimo término, y no se
ejerce ni individualmente ni por el sistema de una unanimidad, esto
es, no deriva de la voluntad de cada uno de los propietarios aisla-
damente.

La representacion del Presidente no puede ser explicada acu-
diendo a la figura de la representacién legal, a menos que entenda-
mos por tal una amplia y borrosa categoria compuesta por muy di-
versas figuras cuyos dnicos puntos de contacto fueran, de una parte,
la presencia de una persona que gestiona los intereses de otra, de
modo que la actuacién produzca efectos en la esfera juridica del in-
teresado (lo que la situaria cn el terreno de la representacién) y, por
otra parte, el origen, la fuente, que se encontraria directamente en
Ia ley.

Ahora bien, acaso la especialidad de este tipo de representacion
se encuentre en el representado: si es cada copropietario, debe-
riamos estar ante un caso de representacién legal, por mds atipica
que fuese. Pero, como veremos, los copropietarios actian en este te-
rreno corporativamente y componen, mal que bien, una colectividad
organizada, a la que se refiere la actuacién representativa del Pre-
sidente.

D. Presencia y sentido de la comunidad: El recurso a la llamada
“representacion orgdnica”.

Ciertamente, la naturaleza del acto de nombramiento y algunos
otros elementos, como la perennidad y estabilidad del cargo, hacen
pensar, como se ha sefialado (89). en un acto interno de proposi-

(86) Diez-Picazo, ult. op. cit., 158; PucriaTTi, Studi, cit., 327; Mosco,
op. cit., 20-21; SANTORO PassareLL1, Dottrine generali, cit., 270.

(87) DiEez-Picazo, Ibidem, 159.

(88) Asi, ZanoN MaspEu, op. cit., 482 y 483 ; Fuentes Lojo, Suma, cit., 759

(89) Branca, Comunione, cit., 478.
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cién semejante al nombramiento de los administradores en ia Socie-
dad Anérima y, en general, a la designacion de 6rganos de las perso-
nas juridicas.

Se estd en una linea muy certera cuando se sefiala que la repre-
sertacion conferida al Presidente se refiere a cada propietario en
cuanto titular de un piso o local y mietras lo sea. Por ello hay que
convenir con quienes han subrayado que esta representacién se ejer-
ce “sub specie communitatis” y presenta grandes concomitancias
con la llamada representacién organica (90).

Las dificultades de esta construccién son, sin embargo, muy noto-
rias. La primera de ellas, que la comunidad de propietarios no es, en
nucstro derecho, persona juridica. La segunda, que la representacién
orgénica sea o no una verdadera representacién (91).

El Tribunal Supremo se incliné por esta solucién, en la Senten-
cia de 19 de junio de 1965.

Segln se lee en esta sentencia, el Presidente es un “6rgano del
ente comunitario”. La tesis coincide con la defendida, muy autori-
zadamente por algin otro autor (92), que se basa en que la comu-
nicad esté dotada de “personalidad colectiva” (no personalidad abs-
tracta o unitaria), semejante a la de las “civitates”, romanas, y a las
asociaciones de hecho (o asociaciones no reconocidas). Serfa una
colectividad organizada, con capacidad menor que la de las perso-
nas jurfdicas unitarias.

Caracteristica de este tipo de colectividades serfa que permiten
un gran juego de la autonomia individual.

235(29;)2 Dt 14 CAMARA-GARRIDO-SOTO, Modalidades en la constitucién, etc., cit.,

(91) Que los drganos de las personas juridicas son verdaderos representantes
es la tesis de FERRARA, F., Teoria delle persone giuridiche, 22 ed., Népoles-Turin,
1923, ndm. 93, pdgs. 623 y sigs.; de Comsa, M., Organo e rappresentanza nelia
dottrina degli enti collettivi. Totino, 1931; de ScHLOSSMAN, Organ und Stellwer-
treter, en «Jherings Jahrbiicher», 1902, pags. 300 y sigs., de PusLiaTtI, Studi, cit.,
177 y sigs., 388, etc.

En contra, v. gr., ALBALADEJO, Derecho Civil, cit., 612 y 613, para quien la
actuacién de la persona fisica érgano es directamente imputable a la persona jurf-
dica; SanTorRO PassareLni, Dottrine Generali, cit., 273. No hay desdoblamientoe
entre la_actividad juridica imputable al agente y los efectos de la misma, imputa-
dos al interesado.

También Nepp1, V., La rappresentanza. Mildn, 1961, pdgs. 90 a 93; CasTAN
(Detecho civil, espafiol, comin y foral. T. I, vol. 2.0, 98 ed., Madrid, 1956.
pdgs. 333 y 334). Se inclina por la negativa (cuando se trate de 6rgznos estables)
pero admite que las personas juridicas puedan actuar por representantes ocasiona-
les y quita importancia a la cuestién, centrindola en los poderes suficientes del
drgano o representante.

(92) Branca, Comunione, cit., 7 y sigs., ver también pdgs. 477 y 478, 510
y sigs. Entre nosotros, FERNANDEZ MARTIN GRANIZO, op. cit., pidgs. 601 y 627.
Contra, v. gr., DE 1A CAMARA-GARRIDO-SOTO creen que la expresién del T. S.
debe ser ¢ntendida «metaféricamente», porque «no hay un ente comunitario», Mo-
dalidades, etc., cit., 236. Ver las criticas a esta sentencia, recogidas en la nota 53.
Lo rechaza de plano Mongr, Problemas de Técnica Notarial, cit.,, 312 y 313 ne-
gando que la «comunidad» tenga existencia juridica.
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El texto legal, hablaria asi de “representacién”, refiriéndose a
la “representacion organica” y el Presidente actvaria, sin voluntad
propia, como voluntad del ente condominio, dentro del imbito de
su competencia. Pero no excluirfa que, en los mismos casos en que
puede y debe actuar (especialmente en juicio) el Presidente, pueda
también actuar por si cada condémino. Al ser la personalidad del
ente colectiva y no unitaria, el miembro del grupo no pierde total-
mente su autonomia, y tiene un derecho de naturaleza real sobre las
partes comunes. De ahi que en nombre de este derecho, y de modo
auténomo, pueda ejercitar acciones y pedir providencias judiciales.
Con mayor motivo, por tanto, lo podrian hacer todos los condé6-
minos (93).

Esta explicacién se adapta bastante bien a las sentencias exami-
nadas (salvo, si acaso, a la de 11 de diciembre de 1965) y permitiria
aclarar algo que parece 16gico: que el articulo 12 no impide la ac-
tuacién de los condéminos. El texto legal deberia, en tal caso, leer-
se como “podrd representar”, es decir, en el sentido de que el Presi-
dente estd legitimado naturalmente, por razén del cargo, pero sin
excluir la legitimacion de los condéminos.

Sélo que, aparte de la dificultad de concebir la comunidad como
un ‘“ente”, la exposicién de motivos dice que la representacién con-
ferida al Presidente se refiere “a todos los titulares”, e incluso la
formula legal indica una cierta ‘“necesidad” en la representacién
del Presidente, por mas que cefiida a los asuntos “que afecten a la
comunidad”, como ha puesto de relieve la citada sentencia de 11 de
diciembre de 1965.

Gran parte de la doctrina cree que los representados son los
titulares de los pisos (94), siguiendo el criterio de la exposicién de
motivos. La ley dice, en cambio, que representard a “la comunidad
en los asuntos que le afecten”.

Por tanto, partiendo del texto del articulo 12, que es el que
debe prevalecer en caso de disparidad, tendriamos que ver lo que

(93) Ademds de Branca {Comunione, cit., 515) lo creen asi: Visco, Le case in
condominio, cit., nam. 384 y Savis, Condominio negli edifici, cit., nim. 95, aunque
con distinta fundamentacién.

De acuerdo, entre nosotros, EscrivA pE RoMani (Lo imperativo v lo dispositivo,
cit.,, 1254) quien analizando la Sentencia de 18 de abril de 1966, dice que la reso-
lucién jurisprudencial, est4 plenamente justificada si se tiene en cuenta que se refie-
re a litigios comprendidos en su propio nombte por los demandantes (y no en
nombre de la comunidad), contra terceras personas.

(94) Asi, por todos, MoNET, op. cit., 312 y 313, dice que representa a la co-
munidad, pero, en su concepto, «comunidad» no es mds que un modus dicendi.
ya que son los propietarios mismos «sin mds interpolacién ni alteridad». Para
ZAanNoN (op. cit., 481), se trata de una representacién legal «de todos y cada uno de
los conduefios». Otros autores indican la presencia de la comunidad, pero sin ana-
lizar en profundidad lo que esta afirmacién pudiera significar. V. gr., FUENTE:
Lojyo, Suma, cit., I, 756. Como hemos dicho, DE 1A CAMARA - GARRIDO y SoTO
(op. cit., 235-236) apuntan que si bien la exposicién de motivos refiere la repre-
sentacién a todos los titulares, ésta se ejerce «sub specie communitatis» respecto de
cada titular, en cuanto lo es y mientras lo sea.
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significa esta “comunidad” que, para gran parte de la doctrina, no
es mas que una férmula verbal sin ninguna trascendencia sustantiva.

Esta opinién, como hemos defendido en otro lugar (95), desco-
noce el sentido de algunos preceptos de la LPH e, incluso, la es-
pecial naturaleza de las relaciones internas entre los propietarios
de pisos en la situacién de Propiedad Horizontal.

En efecto, si la comunidad no significa nada, la obligacién de
contribuir a fos gastos generales (art. 9.9, regla 5.2, parrafo 2.°
Ley de Propiedad Horizontal), s6lo podra ser entendida como una
'obligacidén respecto de cada uno de los propietarios de los restantes
pisos o locales. Una obligacién que daria lugar a un crédito parcia-
rio (arts. 1.137 y 1.138 CC.) garantizado con una especial “afec-
cioén” del piso o local, y que la citada norma concibe como un “cré-
dito a favor de la comunidad de propietarios”. Si por el contrario,
como creemos mas 16gico, se trata de un crédito conjunto o en mano
comln es porque estamos en presencia de una colectividad organi-
zada (ya que la prestacion es divisible, y por tanto no puede des-
truir la presuncién iuris tantum del art. 1.138). De otra suerte,
aplicando la regulacién del articulo 1.138 Cédigo civil, la obliga-
cién de contribuir a los gastos se resolverfa en tantos créditos cuan-
tos fueran los propietarios de pisos, que funcionarian con indepen-
dencia, pudiendo cada acreedor exigir independientemente su parte.
La legitimacién de cada uno de los propietarios no se aviene ni con
el especial origen del crédito (gastos generales del inmueble, servi-
€ios, tributos y cargos no susceptibles de individualizacién) ni, desde
luego, con el articulo 12, 1.° de la ley, que quedaria vacio de con-
tenido.

Por otra parte, como hemos visto, en el supuesto de la Sentencia
de 6 de junio de 1968 hay un caso de obligacién mancomunada o
consorcial, cuyo titular pasivo, frente a los terceros, es la comuni-
«dad, en congruencia con el propio articulo 9.2, regla 5.2 (“cargas y
responsabilidades no susceptibles de individualizacién”, que se dis-
tribuyen en un segundo momento entre los propietarios de pisos o loca-
les en razén de su cuota). Para el tercero, demandante que no pue-
‘de reclamar el pago a uno de los propietarios (porque no hay soli-
daridad), su deudor es la comunidad, representada en juicio por el
Presidente.

Pero hay mas, el articulo 9.9, regla 3.2 obliga al propietario del
piso a “permitir en ¢l las servidumbres imprescindibles requeridas
por la creacién de servicios comunes de interés general”. Tales
servidumbres, como se ha destacado por la doctrina (96), se han de

(95) En la presencia sobre «Naturaleza y contenido de la Propiedad Hori-
zontal», dirigida por Diez-Picazo, para el Simposio sobre Propiedad Horizontal
organizado por las Cédmaras de la Propiedad Urbana de Levante.

(96) Por todos, FuenTEs Lojo, Linea, cit., 1, 488; FERNANDEZ MARTIN-GRA-
NIZO, op. cit., 384,
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producir por Ia utilidad de la finca en conjunto y no en beneficio de
otro u otros pisos o locales privativos. Se establecen por acuerdo
de 4/5 partes de propietarios, imponiéndose, una vez mas, €l interés
colectivo al individual.

Ahora bien, salvo que la expresién del texto legal sea puramen-
te metaférica hay que pensar que los elementos y servicios comunes.
se constituyen en “predio dominante”, y sobre todo, en una distin-
ta titularidad de ambos predios, pues nemini res sua servit (iure
servitutis)”. En tal caso, el titular del predio dominante o, si se pre-
fiere, el titular de las servidumbre, no puede ser sino la comunidad.

La comunidad de propietarios es, asi, titular de determinados.
créditos, de ciertas obligaciones y de algunos derechos reales. Ade-
mas, el recto entendimiento de otros preceptos nos han de llevar a
la conclusién de que es titular, en Gltimo término, del edificio en sw
conjunto.

En efecto, no solamente los elementos y servicios comunes son
objeto de administracién y goce en comin (arts. 5, 3.2; 6.9; 7.0, 2 y
art. 18, especialmente reglas 1.* y 3.3), ejercitadas a través del Pre-
sidente y del administrador (o del Presidente-Administrador), sino-
que incluso respecto de las partes privativas hay un auténtico po-
der de control del uso y destino que a ellas imprima el propietario.
Asi se desprende de los articulos 7.9, parrafo 3.° y 19 de la ley, y lo-
ha reconocido la Jurisprudencia del Tribunal Supremo (97).

La comunidad de propietarios es, por tanto, en la Propiedad Ho-
rizontal, una colectividad organizada cercana (si no equivalente) a
las asociaciones sin personalidad o a otros grupos dotados de cierta:
coherencia por el ordeanamiento juridico, que, por carecer de per-

(97) Por ejemplo, en la Sentencia Presidente de la comunidad de la finca
nimero 3 de la calle Gutiérrez Solana, de Madrid, contra Zabala y Blzquez, 14
de junio 1968, en la que claramente se sostiene la obligatoriedad de las reglas esta-
tutarias, que prohiben un determinado uso o destino del piso, aunque este uso no-
sea, por sf, ni inmoral, ni peligtoso, ni incémodo, ni insalubre. El T. S. decrets la
viabilidad de la peticién de la comunidad instando el lanzamiento del inquilino.
Es obvio que el poder de control de la comunidad sdlo se puede ejercitar a través
de los érganos de la comunidad. No fendrifa sentido aqui la legitimacién individual
de los condéminos.

La Sentencia tiene precedente, entre otras, en la de 26 de noviembre de 1956
(comunidad de propietatios de la finca niim. 7 de la calle Eduardo Dato de Ma-
drid C. Campuzano Cacho). En ambos casos habia una regla estatutaria que fijaba
el caso o destino del local.

En las Sentencias de 18 de mayo de 1960 (Anta y Vilarifio contra Anta y
Bermello) y 3 de diciembre de 1966 (comunidad de propietarios de la finca nd-
mero 30 del Paseo de Rosales de Madrid contra Caja de Ahorros del Sureste de-
Espafia) el T. S. no admiti6 el control de la comunidad. La primera de ellas (ante-
rior a la Ley vigente) se basaba en la prioridad de los derechos privativos y razo-
naba la inaplicabilidad del art. 397, C. c. a la Propiedad Horizontal «cuando pugne
con la especial naturaleza de ésta». La de 3 de diciembre de 1966 no considerd
legitima la oposicién de la comunidad al uso que el propietario queria dar al locak
porque no habfa regla estatutaria que lo prohibiese y no se habfa probado que la:
actividad a desarrollar fuese incémoda o insalubre.
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sonalidad juridica abstracta o unitaria, suelen muchas veces ser de-
signados como asociaciones “de hecho” o férmulas definitorias sz-
mejantes. No es una metdfora ni un dislate hablar del “ente
con.unitario”, ya que la comunidad es, por una parte, el componente-
definidor de la Propiedad Horizontal, aquello que le confiere la “es-
pecialidad” y por otra, el expediente a través del cual se organiza
la administracion y el goce del edificio. Lo que al lado de la titula-
ridad dominical del piso o local, define la propiedad de pisos o
apartamentos en este régimen es la cualidad de miembro de un gru-
po, que es inseparable de la propiedad (articulo 3.9, Gltimo pérrafo)
¥ que en algunos supuestos (art. 21, regla 1.2) condensa en si miisma
tode derecho de que es titular cada comunero.

Aplicando estas ideas al problema de la representacién que el
articulo 12 confiere al Presidente, podremos concluir que estamos.
ante un caso semejante a lo que se ha llamado “representacién or-
ganica” y si para ello es necesario recurrir al concepto de persona
juridica, podemos indicar que una cierta capacidad, limitada (como
hemos visto) ha sido atribuida por la ley a la comunidad, al menos en
la medida en que puede definirse la capacidad como aptitud para
ser titular de derechos y obligaciones. Por lo demds, las especiali-
dades de esta “representacién orgénica” son perfectamente explica-
bles desde la perspectiva de esta especial naturaleza, que algin autor
ha definidio como ‘“personalidad colectiva”, Asi podemos dar res-
puesta a uno de los interrogantes que anteriormente hemos formu-
lado: quién es el representado. Podemos decir, que el representa--
do es la comunidad, como se lee en el texto legal. Y claro estd que,.
en ultimo andélisis, los comuneros, como en la sociedad civil, por
ejemplo, sc representa a la sociedad y, en ultimo término, a los
socios.

Que después la representacién orgédnica sea o no una verdadera
representacién, aparte de las sélidas opiniones que avalan una res-
puesta afirmativa, es una cuestibn que tiene solamente una impor--
tancia relativa. La idea de gestion o colaboracién, segin hemos
visto, envuelve ambas figuras y el problema central de la distincién:
seria el d4mbito de actuacién del 6rgano o representante, es decir,
la extensién del poder para obligar al representado. El alcanc: de
este poder se deducird, ante todo, del negocio de que derive o de
la norma legal que lo confiera y parece que, en nuestro sistema, se-
debe concluir que sea cual fuere la relacién de gestiébn en que se
apoyva, la concesion del poder hace aplicables a esta relacion las.
normas del mandato, que es la relacidn de gestidon tipica (98).
Aunque estas normas sélo se podran aplicar en lo que no contra-
digan los principios de la Ley de Propiedad Horizontal, en nuestro
€aso.

(98) Remitimos a lo expuesto en la nota 41. Vid teambién: Dirz-Picazo, El
concepto de representacion, cit., 152 y BRrANCA, op. cit., 510.
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17. ALCANCE Y CONTENIDO DE LA REPRESENTACION
DEL PRESIDENTE

A. Ambito de la representacion.

El articulo 12 de la Ley establece que el Presidente represen-
tari a la comunidad “ en los asuntos que la afecten”. La férmula ge-
neral dice poco, y habrd que determinar cuales son estos asuntos
que afectan a la comunidad.

No cabe aplicar, sin mds, dada la imprecisién legal, las dispo-
siciones referentes al mandato general (99) que no tienen sentido
frente a una normativa especial de la que se puede deducir con bas-
tante exactitud la esfera de competencia del Presidente,

En la doctrina se ha sugerido como criterio basico la atencién
a los asuntos relacionados con las cosas y los servicios comunes (100).
Tampoco esta férmula resuelve la cuestién, por mis que se deba
aceptar que la competencia del Presidente incluya estos asuntos.

En realidad, para obtener un criterio segurc hemos de partir de
la idea de gestion y de la administracién confiada a la comunidad.
Alld donde la resolucién de un problema se haya confiado a la co-
munidad, la actuacion del Presidente sera posible en nombre de esa
.colectividad.

La comunidad se organiza a través de dos tipos de drganos:
una asamblea deliberante, que adopta los acuerdos y establece las
medidas oportunas y dos drganos ejecutivos de los cuales uno actia
hacia dentro (el administrador) y otro hacia el exterior (el Presi-
dente). La ejecucién de los acuerdos que sean competencia de la
Junta puede requerir una actividad puramente interna, o, acaso, una
actuacién respecto de terceras personas o una actuacién procesal
frente a terceros o frente a uno de los propietarios. En este segun-
do supuesto actuari el Presidente. De ahi, que los limites de la com-
petencia del Presidente se deban fijar con relacion a los otros dos 6rga-
nos: la Junta y el administrador, salvo lo que en la propia ley es
atribuido directamente al Presidente: la convocatoria de las Juntas
(art. 15,2) y recibir las notificaciones previstas en el articulo 7, 1.2,
En Jdltimo término, si tuviéramos que reducir a una férmula breve
el campo de actuacién del Presidente, podriamos decir que sus atri-
‘buciones se extienden hasta donde la comunidad se presenta organi-
zada y unificada e independiente de los miembros que la componen,
s decir, donde la comunidad actdia como persona colectiva.

Asi, serdn asuntos que afectan a la comunidad:

(99) MoNET, Problemas de técnica notarial, cit., 314 y 315.

(100) Zanon MAaSDEU, op. cit., 483, apuntando, sin embargo, e! criterio que
seguiremos; también BRANCA, Lz comunione, cit., 510-511. De acuetdo PERETTI -
‘GR1VA, op. cit., 387-88; Guini, op. cit., nim. 140, pdg. 253, y Saris, Condominic
negli edifici, cit., nim. 93, pags. 329 y 331 y nim. 9%4.
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1) Las modificaciones del titulo constitutivo, es decir, todas las
alteraciones (que hemos visto en otro apartado) que afecten al titulo
-constitutivo: articulos 7, 11 y 16, 1.°

Hay que destacar un matiz importante: donde se exige unani-
midad mds que un poder de la colectividad hay un poder de cada
uno de los miembros, una facultad contenida en su posicién o cuali-
-dad de miembro. De ahi que la opinién (que serd siempre relevante)
«de uno sélo de los cond6éminos pueda llevarle a actuar por si solo
como si se tratase de una de las facultades sobre los elementos pri-
'vativos.

2) El cumplimiento de las obligaciones que para los propieta-
rios establece el articulo 9.° de la ley o que establezcan los estatu-
tos y reglamento de régimen interior en orden a lo prevenido por el
arttculo 5.9, 3.* y articulp 6.°.

3) La administracion y disposicién de las partes comunes ar-
ticulos 7.9, 2; 6.9; 5°, 3 y 18, 3.2,

4) El control del uso y destino del piso o parte privativa (de
acuerdo con los articulos 7.9, 3 y 19 de la ley y los estatutos) y de
los elementos comunes.

En estas materias, la comunidad actuard a través del admimstra-
dor o del Presidente. Este titimo, desde luego, cuando haya que
actuar procesalmente, pues es el Unico que puede representar a la
comunidad en juicio. Pero jes el unico que puede obligar a la comu-
nidad? Segin algin autor, lo puede hacer el administrador, como se
-desprende del articulo 18, parrafos 4.° y 6.9, dentro de los limites de
los acuerdos y de la gestién que se le confie (101). Otros, en cambio,
niegan que el administrador esté dotado de facultades ni deberes re-
presentativos (102) y opinan que cuando haya de realizar contratos
«de gestién o servicios, 1o debe hacer el Presidente, o el administrador
como delegado de éste, pero admiten que la Junta pueda confiar po-
«dercs de representacién (art. 18, 6.2) al administrador.

El Presidente es, asi, el Unico legitimado para comparecer en
juicio en las materias que hemos indicado y, ademds, estd dotado
-del poder general de representar a la comunidad, salvo las atribu-
-ciones expresamente conferidas al administrador, y siempre dentro
de la esfera de los asuntos que afecten a la comnidad.

Fuera de estos asuntos el Presidente carece de ‘poder de repre-
:sentacion.

B. La aciuacién del Presidente fuera de los limites de su poder.

Parece claro, en prinicipio, que la actuacién del Presidente debe
pruducirse en los asuntos que afectan a la comunidad, y que fuera
de 2sos asuntos carece de poder de representacién y no puede, por

(101) BarLre, La propiedad de casas por pisos, cit., 166.
(102) MoNET, op. cit., 322,
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tanto, al menos en principio, obligar a la comunidad. El dmbito de
su poder esti fijado por la ley y no lo puede desconocer ninguna
persona que contrate o se relacione con el Presidente (103), como:
se deduciria de la aplicacién del articulo 1.714 y concordantes del
Cédigo civil.

También hemos de aceptar que el Presidente, sometido como-
estq a las decisiones de la Junta, debe atenerse a ellas en su actua-
cién, en el sentido del articulo 1.719 Cédigo civil.

Lo que, en cambio, hemos de precisar es la relacién entre los
ifmites del poder del Presidente, las instrucciones de la Junta y la
actuacién del Presidente fuera de los limites o sin atenerse a las ins-
rucciones.

El Presidente puede obrar en asuntos de su competencia, que
estan incluidos dentro del dmbito de su representacidn, sin atener-
se a los acuerdos de la Junta.

Un sector doctrinal (104) entiende que en tal caso obligard a la
comunidad, pero serd responsable de los dafios que cause con su ac-
tuacion.

Habra que matizar. La actuacién del Presidente contra los acuer-
dos expresos de la Junta no podria obligar, en prinicipio, a la comu-
nidad, salvo las consecuencias de la proteccion del tercero de buena
fé, que no puede desconocer el dmbito de la representacién del Pre-
sidente, pero si el acuerdo concreto de la Junta. El acto del Presi-
dente sin consultar con la Junta (es decir, sin contar con un acuerdo
expreso) seria ineficaz, salvo la ratificacién de la Junta. Finalmente,
la actuacién que se produjera sin tener en cuenta instrucciones de
la Junta sobre la forma de realizar el encargo, se podria considerar
como la vulneracién de las “instrucciones del mandato” (art. 1.719),
que el Cédigo civil no considera como traspaso de limites cuando el
encargo se haya cumplido “de una manera mdis ventajosa para el
mandante que la sefialada por éste” (art. 1.715 CC.) (105).

C. Contenido del poder del Presidente.

Al Presidente le es conferida la legitimacién activa y pasiva:
para actuar en juicio en nombre de la comunidad. Esta regla ge-
neral, clara en prinicipio, presenta sin embargo algunos problemas..

(103) En este sentido, BATLLE, op. cit., 162.

(104) ZanoN Maspru, op. cit., 483. FUENTES Lojo, Suma, cit., 763. Asi lo en-
tendié también la Sentencia de 19 de junio de 1965. Para Branca (La comunio-
ne, cit., 511) el acto que excede de los poderes pero se halla dentro de la-
esfera de competencia es ineficaz, pero puede ser ratificado a posteriori por la
comunidad.

(105) Recogemos, en lo que cabe, la distincién entre «limites del mandato»
e «instrucciones del mandante» defendida por GuLLon Bariesteros, Curso:
de Derecho Civil. Los contratos en especial. Madrid, 1968, pdgs. 289 y 2950.

Para otros autores siempte que se incumplen las instrucciones hay traspaso.
material de limites del mandato. Vide, v. gr., Puic Brurtau, Fundamentos d»
Derecho Civil, 11, 2.°, Barcelona, 1956, pag. 367.
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El primero de ellos consiste en determinar si la legitimacion ac-
tiva del Presidente impide la de los deméds condéminos. Algunos
autores optan por la negativa (106), apoyandose en la especial na-
turaleza de la Propiedad Horizontal, en la que el miembro del grupo,
titular de un derecho real sobre los elementos comunes, no pierde
su autonomia y por ello puede ejercitar acciones de modo auténo-
mo, en nombre de ese derecho que ostenta.

Ahora bien, ante todo serian de aplicacién las consideraciones
que hemos expuesto en orden al ejericicio de acciones por los con-
déminos en la copropiedad ordinaria, cifiendo, por tanto, esta po-
sibilidad de actuacidn representativa a los tres casos examinados en
los que uno de los condéminos puede vélidamente verificar por si
s6lp actos de adiministracién. Esto es, cuando se trate de actos de
contenido indivisible, o de actos de conservacién, o de actos com-
prendidos dentro de la gestién de negocios sin mandato.

En la Propiedad Horizontal, comunidad especial, la aplicacion
dec estos principios presenta algunas peculiaridades.

Asi, tengamos en cuenta, respecto de los actos de conservacion,
lo dispuesto en los articulos 7, pf. 2.9 y 18, pf. 3.9 de la Ley: se prohi-
be que el propietario del piso realice por si las reparaciones, incluso
urgentes, en ias partes comunes y se confia, por otra parte, la conser-
vacién y entretenimiento de la casa al administrador. Por ello, salvo los
casos de extrema urgencia en los que la aplicacidon de lo preceptuado
condujese al absurdo de no poder impedir un dafio grave, hay que en-
tender que el ejercicio de los actos de conservacion del edificio (lo
que podriamos llamar “conservacién fisica”) se atribuyen a la co-
lectividad y no a cada condémino. En tales supuestos, no cabra apli-
car el articulo 395 del Cédigo civil.

Los actos de conservacion del derecho (la otra parte del supues-
to regulado por el articulo 395 del Cddigo civil) son claramente de
competencia del Presidente, seglin el articulo 12 LPH dentro del
ambito de lo que es titularidad colectiva. Ocurre, sin embargo, que
la conservacién del derecho de uno de los propietarios puede conte-
ner una defensa del derecho de la colectividad, en cuyo caso no
cabe duda de que actuard valida y eficazmente el condémino inte-
resado.

Claramente hay que aceptar cuanto dijimos sobre los actos de
contenido indivisible, cuyo ejercicio por uno de los condéminos ex-
tiende sus efectos a la colectividad.

Respecto de la aplicabilidad de la gestién de negocios sin man-
dato acaso sea necesario distinguir entre una esfera interna y otra
externa. En la primera, el tenor de los articulos 12 y 18 de la ley

(106) Ver nota 93. En el mismo sentido, FErRNANDEZ MARTIN-GRANIZO, Juris-
prudencia de la Prop. Horizontdl, cit.,, en «R. D. P.», 1972, pig. 825. Este autor
opina que no puede darse al art. 12, pf. 1.0 un alcance tan absoluto que excluya
la legitimacién de los propietarios singulares.
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impide la posibilidad de que cualquier condémino actie por la co--
munidad. Hacia el exterior, esto es, en relacién con terceras perso-
" nas, cabria la actuacidn gestoria, ratificada por la comunidad en los.
términos del articulo 1.892 Cddigo civil. Asi, mientras no seria ad-
misible que uno de los condéminos exigiera el cumplimiento de la.
obligacién de contribucion a los gastos generales a otro condémino,.
no vemos inconveniente en que uno de los condéminos verificase.
un contrato con un tercero y fuese ratificado por la comunidad.

En segundo lugar, hay que tener en cuenta que en las materias.
que forman el contenido del poder de la comunidad, el propio Pre-
sidente estd sometido a los acuerdos de la Junta, y con mayor ra-
z6n lo deben estar los deméds condéminos. En realidad, como hemos.
venido diciendo, el Presidente ejzcuta los acuerdos, es un brazo de la
comunidad. No cabe que cualquiera de los propietarios se arrogue
esta funcién.

Finalmente, hemos de considzrar que los propietarios puedén.
ejercer libremente sus derechos privativos, que, necesariamente in-
cluyen un derecho de uso y goce de los elementos comunes y, pueden
actuar en defensa de su derecho.

Lo que ocure, sin embargo, en la Propiedad Horizontal, es que:
la posicién de un titular de un piso es compleja y se compone de
los elementos: la propiedad de su piso y la cualidad de miembro de
una colectividad organizada. ’

Los condéminos pueden ejercitar las acciones que les corres--
pondan en defensa de su derecho complejo, pero no podrin repre-
sentar a la comunidad. En cambio, el ejercicio de determinadas ac-
ciores, referentes a actos de goce del derecho que son de contendio
indivisible extenderd sus efectos a la comunidad.

Pero la norma del articulo 12 de la LPH no es facultativa, no-
puede entenderse dentro del supuesto en que resuita aplicable, como:
opcional para los condéminos. En cambio, es ciertc que no estando-
prevista en la ley una verdadera posibilidad de recurrir al juez, para
que éste supla el defecto de actuacion del Presidente, los conddmi-
nos pueden ejercitar ante los tribunales las facultades contenidas.
en su calidad de miembros de la colectividad cuando los érganos de
gestién no procedan de acuerdo con sus obligaciones. Pero siempre
se actuard en funcién de un poder o de un derecho propio, no de.
la comunidad.

18: CONCLUSIONES CRITICAS

Estamos en condiciones de afrontar unas conclusiones criticas.
en torno a las sentencias objeto de estudio.

En realidad, la ratio decidendi de las sentencias encaja en lo
que hemos expuesto y la contradiccién entre ellas es més aparente.
que real.
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La de 19 de junio de 1965, resuelve el caso en que un tercero
recaba una autorizacién del Presidente, quien la concede sin solicitar
el consentimeinto de la Junta, que era preceptivo. El Tribunal Su-
premo razona que siendo competencia del Presidente (por serlo de-
la comunidad) y siendo el Presidente 6rgano de la colectividad, el
tercero que ignora de buena fé si ha mediado o no el consentimiento
de la Junta, no debe sufrir las consecuencias de los defectos de la
actuacion representativa del Presidente. Por tanto, la comunidad.
queda obligada, sin perjuicio de la responsabilidad de éste.

Hemos de aceptar que el Presidente es un 6rgano de la comuni-
dad y que sus actos son directamente imputables a la colectividad. -
No creemos, en cambio, en la eficacia de lo actuado contra lo acor--
dado en la Junta, salvo las consecuencias de la proteccién a los ter-
ceros de buena fé, quienes confiando en el contenido extenso y for-
mal de la relacién de apoderamiento, no deben sufrir las consecuen-.
cias de las relaciones internas entre representante y representado.

En la Sentencia de 11 de diciembre de 1965 el Tribunal Su-
premo consideré necesaria la intervencién del Presidente cuando
la comunidad de propietarios pedia se declarase la agravacién de una-
servidumbre y se demoliesen los edificios que eran causa de la agra-
vacién. La servidumbre gravaba los elementos comunes de la finca.
En principio, el ejercicio de la servidumbre, como el “pati” de la
servidumbre, son actos indivisibles, que soportan por igual todos los
condéminos. La oposicién de uno de ellos puede ser eficaz exten-
diéndose a los demds, v precisamente como excepcién a la regla ge-
neral que hemos admitido, segin la cual Ia administracién de las
cosas comunes estdn confiadas a la colectividad y sblo sus érganos
las pueden actuar. Todo ello salvando el caso de que no hubiese
recaido acuerdo. La falta de acuerdo de la Junta puede fundamentar
la posicién del Tribunal Supremo. La afirmacién, “obiter dictum”, de
que en la Propiedad Horizontal no 'se pueden aplicar sin mis las
reglas de ejercicio de acciones por los condéminos es certera.

La Sentencia de 6 de junio de 1968, en que el Tribunal Supre-
mo admite la legitimacién pasiva del Presidente ante la reclamacién
de un terero por dafios ocasionados por el mal estado de uno de
los eiementos comunes es irreprochable. Se trata de una deuda de
la comunidad y queda clara la personificacién de la comunidad
ante los terceros a través del Presidente. .

Las Sentencias de 28 de abril de 1966 y de 23 de abril de 1970
no contradicen la doctrina anterior en lo referente a la competencia
y legitimacién del Presidente. En la primera de ellas, los condémi-
nos actuantes reclamaban los dafios ocasionados en su piso y el Tri-
bunal Supremo accede a su peticién considerando que los dafios en
todo el edficio afectaban a su derecho, lo que es cierto en cuanto
al derecho de cada condémino es complejo y en cuanto que el dis-
frute del piso es imposible sin los elementos comunes. En cambio,
no se puede aceptar la afirmacién incidental de que los poderes de
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la comunidad no interfieran los derechos auténomos. En iltimo
término, los propietarios demandantes actuaban en defensa de su
-derecho privativo, y no suplian la accion de la comunidad. Sin em-
bargo, la actuacién del Presidente hubiera resuelto todo problema.
(E! Tribunal Supremo no niega la posibilidad de actuacién del
Presidente).

En la de 23 de abril de 1970, tres copropietarios piden la pa-
ralizacién de obras que afectaban a los elementos comunes realiza-
-das sin el acuerdo unénime preceptivo. El Tribunal Supremo los
considera legitimados para actuar. Los propietarios obran en vir-
‘tud de una facultad propia, como revela la exigencia de unanimidad
en el acuerdo. La facultad de oposicién a las alteraciones prevista
en el articulo 11, méis que un poder de la colectividad es un poder
de cada uno de los miembros, como ocurre en todos los casos en
que se exige unanimidad. Por otra parte, no estando previsto en la
ley un recurso al juez para suplir el defecto de actuacién del Pre-
sidente, es claro que se debera recurrir directamente contra los actos
a los que el Presidente deberfa haberse opuesto. Todo ello justifica
Ia solucién contenida en el 2.° de los razonamintos de la sentencia.
El 1.9, en cambio, demasiado general, no nos parece aceptable en sus
‘propios términos.



