BOE num, 106

Jueves 4 mayo 1989

13109

MINISTERIO DE JUSTICIA

RESQLUCION de 31 de marzo de 1989, de fa Direccion
General de los Registros y del Notariado, en el recurso
gubernativg  intey] dpueﬂo por el Notario de Faima de
Maliorca, don Salvador Balle Oliver, contra la ntganva del
Registrador de la Propiedad numere 2 de Palma de
Maliorca a inscribir una escritura de division, en virtud de
apelacion del sefor Regisirador.

10077

Excmeo. 5r.: En ¢l recursoc gubernativo interpuesto por el Notario de
Palma de Mallorca, don Salvador Balle Oliver, contra la negativa del
Registrador de la Propwdad nimero 2 de Palma de Mallorca a inscribir
una escritura de division, en virtud de apelacién del seiior Registrador,

HECHOS
I

El dia % de agosto de 1983, en escritura pablica de declaracién de
obra pueva, constitucién de propiedad honizonmial v adjudicacion de
partes, autorizada por el Notaric de Palma de Mallorca, don Salvador
Balle Oliver, fue adjudicada a los hermanos don Miguel ¥ don José
Morey Serra, la parte determinada nimere 1 de orden, aparcamiento
niimero 1 del plang, en planta sétano, con acceso por una rampa, del
inmueble nimero 5 de la ¢alle Miguel Villalonga, %oscritor B';lma
Mide ¢l aparcamiento propiamente dicho unos 13 metros cuadredos de
superficie Gtil y unos 160 met#os cuadrados de zona verde. Linda el
aparcamiento; Frente, con zona de paso; derecha, aparcamiento niimero
2 del plano; mqulerda, subsuelo del patio posterior, destinado a zona
verde, ¥y fondo, subsu¢lo del solar numero 17. En dicha escritura se
estableci6 que ia propiedad horizontal entre todas y cada una de las
partes determinadas que componen ¢ total inmuchle se regird por la
Ley 4%, de 21 de julio de 1960, ¢on la siguients especialidad, entre otras:
Elmularotnulmtsdctodasyeadaunadclaspancsdetcrmmadasdd
total inmueble podrin realizar en ellas, cualesquiera operaciones de
divisién, subdivisién, agregacién y segregacién, fijando las cuotas de
participacitn en la comunidad por suma, distribucién o redistribucion
de las que tenian asignadas, con c! limite det aprovechamiento normal
como partes determinadas independientes, de tal modo que cada una de
las nuevas partes asi formadas tengan acceso directo desde la calle ©
tuviere ya acceso abierto a un elemento comdn antes de tales modifica-
ciones y sin que en ningan caso s¢ altere la cstructura cxterna del edificio
ni s¢ disminuya la seguridad del mismo, lo cual se considerarin
mvestides de amplios poderes irrevocables de todos los restantes
titulares de unidades de Ia propiedad horizentat, que se eptenderin
conferidos por ¢l solo heche de la adquisicién de las mismas,

En escritura de 23 de julio de 1986, autorizada por el mismo Notario,
don Miguel y don José Morey Scrma pmoed.lcmn a subdividir la referida
parte niimero | de orden general det inmueble citado, formando dos
nucves unidades para su inscripcién registral: Niimero uno. ~Apar-
camiento nimero i del plano, sito en planta s6tano, con acCESO POF una
rampa del tnmueble nimero 5 de la calle el Villalo Escritor, en
Palma Mide unos 13 metros cuadrados ttiles, y linda; frente, con
zooa de paso; derecha, aparcamiente ndmero 2 del plano; uqmerda,
subsuclo del patio posterior, destinado a zona verde, vy fondo, subsuelo
del solar nimeroe 17. Y ntimero uno-A de orden.-Patic destineda a zona
verde, situado en 1a part® posterior del inmueble, en la planta sétano del
mismo, COn acceso por una rampa del inmueble mimero 5 de la calle
Miguel de Villalo Escritor, en Palma Mide unos 160 metros
cuadrados de superhicie, apronmadamcnte ¥ mirando desde la calle,
linda: De frente, con la rampa de acceso, paso comin y aparcauuento
mimero 1 de ordcn subsueio del solar niimera 17; izquierda
co_? subsuelo del solar niimero 20, y fondo, subsuelo de los solares 5, 6
Yy

I
Presentada dicha escritura ey el Reglstro de la Propiedad nimero 2

de Palma de Mallorca fue calificada con la siguiente nota: «Presentado |

el precedents documento con la refercncia de Ja nota anterior, retirado
el dia 7 de noviembre de 1986 por sn presentante y devuelto con fecha
de ayer, se dentega su inscripeién por adolecer del defecto insubsanable
de que “‘ct patio destinado a zona verde™, que constituye Lz finca nimero

III. Otras disposiciones

1-A de orden de las formadas por divisidn, no puede constituir finca
independienie con cuota, en régimen de propiedad horizonta!, conforme
al articulo 396 del Codigo Civil y 3 de la Ede Propiedad Horizon-
tal.-Palms de Mallorca a 9 de enero de 1987.-El Regi: rador.-Firmada:
Firma ilegibles,

III

El Nowrio autorizante del documento interpuso recurso gubemativo
contra la anterior calificacién y alegd: Que la negativa del sefior
Registrador a realizer la inscripci6n solicitada se basa en que, & su
parecer, segin los articulos 396 del Caédi c?o Civil v 3 de 1a Ley de
Propiedad Horizontal, el suclo y todos los demds elemnentos que dichos
preceptos spumeran son elementos comunes del inmueble, por su propia
naturaleza, ¥ que, por tanto, el «patio destinado a zona verde» ha de ser
necesarjiamente comiin, en coyo caso todo lo mds que podria hacerse
seria ceder ¢l uso exclusivo a unc o varios de los comuneros ©
copropietarios, pero sin que en modo alguno pueda reconocerse una

propiedad separada del patio, o sea, constituir una parte determinada
del inmueble. Que se considera que dicha postura no s correcta, ya que
La interpretacion que hace cl sefor Regla-trador de los preceptos citados
es literal, cerrada, absurda y equivocada. Que la consideracién anterior
cst4 basada en las siguicntcs razones:

Naturaleza juridica de la propiedad horizontal.-Tanto ia doc-
tnna como ¢l derecho comparadoe distinguen en la propiedad horizontal
una propiedad separada sobre las partas privativas, ¥ la oopropledad
sobe determinados elementos del inmueble, Distincién aceptada por €l
articule 396 del Cddige Civil v corroborada por et anticulo 3 de I];o
de Propiedad Horizontal El Tyrﬂzunnl Supremo en diversas sentcncms.
¥ ya en la de 16 de mayo de 1965, declara que la propiedad horizontal
€8 una institucion juridica oomplc_]a. en la que coexisien una titularidad
dominical ordinana sobre los diferentes pisos o locales de un edificio o
las panes de ellos susceptibles de aprovechamiento independiente y un
dominio esui generis» sobre los elementos del inmueble necesarios para
su adecuado wse ¥ disfrute; v quc respecto a los «clementos comunes»
cabe establecer la distincidn entre «elementos comunes por naturalezas,
que son objete de enumeracion «ad exemplum» cn la propia Ley, ¥
«tlementos comunes por-destinos, que $on los que en conceplo’ dc
anejos s¢ adscriben especialmente al servicio de todos o de algunos de
llgsdelmentos singulares. Esta distincidn es aceptada undnimemente por

octrina.

2. Notas caracteristicas de los elementos comunes.—La copropiedad
sobre los clementos comunes que corresponde a cada propictario de
pane determinada separada en 1a propiedad horizontal tiene las siguien-

icularidades: r) Su inseparabilidad, es decir, que 3élo pueden ser
enmenados, em 03 o gravados exclusivamente con la deter-
gnvauva, de Ia gue son angjos [articulos 396 del Civil
}} 3.b), la Ley d= Propiedad Horizontal]; b) Su indivisibilidad el
tibunal Supreme lo ha declarado en Sentencia de 20 de noviembre de
1971. La doctrina considera que en ¢l titulo constitutive de 1a propiedad
horizontal o en los Estatutos se deben enumerar o desoribir los
clementos comunes, pues dada su enorme variedad, ¢l edificio quedar(a
inwficientemente descrito si tales elementos no se expresan con claridad
y para evitar cualquier duda. L2 enumeracién de elementos comunes
g:c hace ] articulo 39§ del Cédigo Civil es puramentc «ad cxemplumw»,
cerdcter enunciativo v no cerrado y, por otro lado, aunque estén
mencionados en la relacion que hace dicho precepto, hay que entender
que son comunitarios, s5lo en tanto en cuanto sean necesarios para ¢l
adecuado uso y disfrute de las partes determinadas del edificio objeto de
propiedad separada, ¥ asi lo reconoce la_doctrina y la jurisprudencts.

1. Cardcter comunitario del suelo.-El suélo se encuentra mencio-
nado entre los elemenios comunes que sefala e} articulo 396 del
Civil. Sin embargo, ¢l concepto de ssuelo» no resulta definido por el
legislador. Segtin 1a doctrina, hay que entender por tal ia superficie
inferior del edificio o Ia porcién de terrenc donde se ha levantado una
edificacion, o que estd destinado a levaniarse una construccién en ella,
¥ no hay duda de que el derecho de comunidad sobre el suelo impiica
gm]meme el derecho al subsuelo, con arreglo al articulo 350 del Codigo

El Tribunal Supremo, en Sentencia de 5 de marzo de 1964, limita
1a copropiedad del suelo al que sirve de base fisica al edificio, y no cabe
entender, de modo alguno, que se extiende esa ooprop:cdad al terrenoc
oo edificado, que podri ser objeto de las necesarias servidumbres de uso
b uu.hzacaon conto establece el articulo 396 del Cédigo Civil, pero
Aunca una atribucién forzosa de copropiedad que constituiria un limite
impuesto, sin razén, a ia libertad contractual sancionada en el articulo
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£.255 de diche Cédigo. La doctrina registral considera que ¢ suelo como
elemento comunitario podri también extenderse a lo que no ¢s soporte
fisico de la construccién, como &5 1 caso d¢ una zona verde o un patio,
que serd clemento comunitario por destino, 51 lo establece el Hiulo
constitutive de la propiedad horizontal, o sea, los Esiatutos comunita-
rios. ¢l I Simposio de la Propiedad Horizontal de 1972, celebrado en
Valencia, confirmé la distincion entre terreno que constituye la base
fisica del edificio v el excesc de cabida del solar resperto de aguclia base
fisica, que sélo iendria cardcter comun accidental, ya que podrd
desafectarse de su cualidad comunitaria anics de constituir fa finca en
propiedad hornizontal. Las Sentencias de la Audienciz Provincial de
Sevilla de 13 de mayo de 1974, Audienciz Provincial de Caceres de 25
de octubre de 1977 y Audiencia Territorial de Barcelona de 7 de mayo
de i979 concuerdan cn declarar para los palios qQue, pesc a estar
inecluidos comeo elementos comunes en 12 enumeracion del articulo 396
del Cadige Civil, al no ser tales patios elerzentos sustentadores fisica-
mente del edificio, sélo serdn comunitarios si el titule po los ha excluido
de dicho cardcter, El Tribunal Supremo confirma este linea interpreta-
tiva en Sentenciz de [ 5 de maye de 1985, De todo ello se desprende que
el suelo no sustentador de la base fisica del edificio puede ser elemento
objeto de propiedad separada y privativa, bien porque lo establezea el
titulo constitutivo de propiedad horizontal, que es el caso de] presente
recurso, bien porque uninimemente se convenga con posterioridad. Asi
en el supuecste conmtemplado, ef titulo de constitucién ne séle oo
determind el caricter comunitario de.un trozo de terreno destinado a
zonz verde, sino que fo atribuyé privativaments y con cardcier domini-
catala determinada nimere uno de orden, formando parte de la
misma, inscribiéndose en ef Registre de iz Propiedad sin dificultades, y
consigndndose expresaments en los Estatutos que el titular teniz la
facultad de dividir, repartiende la cuota o cocficente en los clementos
comunes, que ¢s lo que s¢ ha hecho en 13 escritura ¢uya inscripeitn se

nicga,

4. Ambito de 12 Ley de Propiedad Horizontal.-Unz vez visto que
€] patio o zopa verde, objeto de separacién o divisidn en cf caso de este
recurso, pucde perfectamente ser objeto de propiedad scparada, de
cardcier privativo, se plantea el problema de ver ¢l esta propicdad puede
encajar en un régimen de propiedad borizontal o s, por el ¢ontrario,
deberia estar cxcluida de ella. Bl articule 3 de la Ley de Propiedad
Horizontal emplea Ia palabra «espacion ¥ no hay que dar a ia misma un
sentido absclutamente volumeétrico, sino que ¢l criterio £3 amplisinmo,
como se desprende de dicha Ley al hablar de las caracteristicas de dicho
espacio ¥y come demuestra €] que las inscriperones de pisos v locales se
hagan expresando solo los metros cuadrados y nunca, o casi, los metros
cibicos. Por otro ladoe, €] concepto de espacio a que alude la Ley cilada
no es incompatible con ¢l concepto de terreno, segin una de lns
acepciones del Diccionario de la Real Academia de ls Lengua Espaiiola;
weapacidad de terreno, sitio o lugam. Partiendo del principto general del
derecho de que concedido jo més, se entiende implicitamente concedido
lo menos, y siendo «el patio destinado a2 zona verde» susceptible de
propiedad separada v privativa, esta propiedad ha de incluirse, evidente-
mente, en ¢l régimen de propiedad horizontal del edificio, porque va esid
inscrito privativamente como formando parte de la parte nimero uno
de orden, vy es ¢] resultado de ta divisién de la misma; pues la posicién
contraria nos lievaria a consecuencias absundas, siendo necesario crear
servidumbres de Juces o vistas, desagde, de recogida de aguas pluviales,
eic., ¥y serie contraria al espiritu y letra del articolo 1.255 del Cadigo
Civil, careciendo de todo apoyo en la doctrina de los tratadistas y
Tribunales. Este criterio amplio es ¢l mactenido et ] Simposio de ia
Propiedad Horizontal de 1972, por la Audienciz Territorial de Valencia
en Sentencia de 16 de diciembre de 1969 y por 1a Direccidn General de
los Registros v de] Notariado en las Resoluciones de 13 de dicietnbre de
1971 y 1 de junio de 1986, en supuestos simileres al estudiado en este
recurso. Asi, que una interpreicion logica y finalista del articulo 396 del
Cédigo Civil v, por extensién, del articule 3 de 1a Ley de Propiedad
Horzontal, nos lleva a la conclusidon de que su i es hacer
asequible la propiedad y facilitar su dinamismo y movilidad, y en las
conclusiones del ten citado Simposio de 1a Proplec&d Horizontal, en que
se manifiesta que es privativo 10do.1o que na ¢s comiin, se da a entender
gue lo privative ¢s lo preponderante y que la parie comunitaria debe
interpretarse restrictivamente.

v

El Registrador de la Propiedad, en defensa de su notz, alegé: Que de
1a doctrina y jurisprudencia invocada por el recurrente parece que lo que
se pretende ¢s segregar una parte no edificada, el patio destinado a zons
verde, de la total superficie o soler de una finca en régimen de propiedad
horizontal, en lo que no existe inconveniente aiggno, si sc diesen los
siguientes requisites: a) Cumplimicnto de los Planes Generales de
e e ae prvatovat de a propiedad horzontal

pes de paries, privativas de Ia propi OTizZon
s1 el comparecienie gque s¢ , Bo acredita en deb‘t?ia forma haberse
reservado 1al derecho v, ) Que tal cién produzea una finca
independiente con nimero propic de cabida y linderos determinados,
que lleve consigo una reduocién en ¢l suelo de la finca matyiz de la

misma extension, la oportunz alteracién de sus kinderos y no continte,
como ocurre en el caso contemplado, comoe integrada ¢n ¢l total solar de
ia finca matriz, comprendida dentro de sus linderos v con atribucidn de
una cucia en la total superficie de la finca de que ella forma parte. Que
ia operacién quc sc realiza en la escritura no &s lo que se llama uaa
verdadera segregacién, sino la constitucién como parte determipada
independiente con atribucién de cyota en el valor total del inmueble, de
un «patio destinado a zona verdes, que continia formando parte del
total solar de la finca en régimen de propiedad horizontal Que dicho
criterio se considera inadmisible por las siguientes razones: a) Porque,
aunque sobrante de la edificacidn, siendo el suelo por naturaleza y
expresamente «los patios», un ejemento comin de todas las partes
determinadas privativas de la propiedad horizontal, segiin el articulo
396 det Codigo Civil, su facuitad dispositiva ha de corresponder a todos
los coparticipes de ésta y lo mas que se puede atribuir al titular de una
parte determinada es un derecho exclusivo de uso y disfrute de tal
scbrante de edificacién que no le faculta suficientemente para alterar su
naturaleza, Esta opinidn estd fundada en una numerosa jurisprudencia,
fas Sentencias del Tribunat Supremo dec 5 de marzo de 1964, 28 de encro
y 11 de octubre de 1967, 2 de junio de 1970, 19 de febrero de 1971 ¥
4 de diciembre de 1374 v la Resolucion de 28 de febrero de 1968;
b) Porque la prictica de 1a operacion de constitucién en parte determi-
nada independicnte del tic destinado a zonz verde», conlleva las
siguientes situaciones: 1.° Se atribuye a su titular una superficie
determinada, e&m con cuota de participaciée en los elementos comunes
de la propi horizontal y entre ellos ¢ solar de que esa misma
superficie forma parte, con lo que viene en propietario exclusivo de su
parte que se dice «segregada» v al mismo tiempo, titular de una cuota
indivisa en clla, como consecuencia de formar parte del total solar
incdlume de 1a propiedad horizontal; 2.° Los demds participes de la
propiedad bhorizontal no son ducfos de la superficie segregada por
perienecer en cxclusiva al titular que [a segrega, pero al mismo tiempo
denen en effa la titularidad de la cuota comespondiente a su parte
determinada at formar parte, dicho l}:mia, de! total solar comiln que no
ha sufrido disminucion algena vy, 3.° La situacion confusa de titularida-
des excluyentes, pero compartidas, tendria también su refiejo con tanta
< mayor ipcomprensién en ef supuesto de demolicidn del edificio. Que
mantiene ¢ recurente la vesis de que Ia parte de seperficie no edificada
es susceptible de ser ipscrita como parte determninadas privativa en
régimen de propiedad horizonial dentro de los términos amplios de
sespacio suficientemente delimitadon a que se refiere el articulo 3 de la
Ley de Propiedad Herizontal, postura que se considera no acertada, por
las siguientes razones: a} Porque el concepto de ¢espacios se contrapone
al concepto de «superficies tanto gramatical como fisica y juridicamente
habtando, ya que presupone un volumen y al Diccionano de la Lengua
Espafiola, citado por el recurrente, nos remitimnos, pues si habla de
«capacidade Do s¢ puedc olvidar gue 5 sindnimo de volumen v,
b) Porque la Ley de Propiedad Horizomal es una Ley de «volumenes»
y sélo éstos, construidos o en construccion, son susceptbles de inscrip-
cién independiente al amparo del nimero $.° del articulo § de la Ley
Hipotecania, lo que resulta no s6lo de las normas citadas, sino también
de la letra b} del fundamento de derecho nimero cinco de la Resolucion
de Ia Direccién General de los Registros y del Notariado, de 12 de
diciembre de 1986. Que Ia Resolucion de dicha Direccién General, de
11 de junio dc 1986, oo contradice Ja tesis martenida en defensa de ia
pots de calificacién, pues contempla €] supuesto de un volumen
edificado que se desvinculg, que nada tiene que ver con la segregacién
del suclo para formar finca independiente,

v
E Pregsidente de la Audiencia Temritorial de Palma de Mallorca
revoct la nota del Regi or, funddndose enc!artiwloﬁdclalgde
Propiedad Horizontal, en las Sentencias de 2 de mayo de 1964, de

enero de 1967, 7y 24 de octubre de 19783“1)4 de noviembre y 6 de junio
de 1979, en el Titulo Constitutivo de fa Propiedad Horizontal, de fecha
9 de agosta dc 1983, en ¢l que ] «patio destinado a zona verdes se
atribuy( en propiedad exclusiva, consignindose en los Estamwsd];
facultad de dividyr, entendiéndose que dicha propiedad forma parie
régimen de propicdad horizontal de! inmueble, por cuanto: s) El
contenido del referido derecho singular v exclusivo e¢s ¢l aprovecha-
miento independiente, pero &n conjuncién con los elementos comunes
del edificio y con In existencia de una seric do factores que, sin serlo,
interesan a todos (Sentencia de 29 de mayo de 1984) y 1a tesis contraris,
es decir, [a absoluta independencia del terreno v, consecuentemente, sh
extension al vuelo y al subsuslo, provocaria una serie de limitaciones a
los deméas propictarios; b) Sc cumplen las condiciones mfamdag por
¢uien O quienes ostentaban la in: titnlaridad dominical de) edificio,
sin infraccion losgﬂr:rp‘os e ia Ley v con acceso a los libros
registrales; c) Sobre la imprescindible det dominio exchusivo sobre
¢l terreno, se produce 1a copropiedad sobre los eiementos comunpes, dada
la inherencia, como dice 1z Sentencia de 18 de octubre de 1984, 3‘!&: se
produce entre ambos aspectos de i compleja situacién, y d) La
interprelacién contraria estaria ¢n contradiccion con e} principio de la
libre circulacién & hisnes v de las facultades dispositivas del propie-
tario.
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El sehor Registrador apelé €] auto presidencial, manteniéndose en
sus alcgaciones v afadié: Que de la escritura de divisién horizontal de
9 de agosto de 1983, s ce que: 1.° La finca se describe y deslinda
como «aparcamicnio» ¥ sélo después dc un punto scguido, al
delerminar la superficie, se afiade: «y 160 metros ¢ os destinados
a zonz verdes», 10s cuales, por tanto, no son parte detcrminada y s0lo
pueden ser considerados como mencion de uso exciusivo; 2.° El
aparcamienio por Iz izquierda, linda con subsuelo de la parte posterior
destinado a zona verde, con 1o que se excluye aquél y, 3.° Que los 160
metros cuadrados de! patio destinado a zona verde carecen de determi-
nacién por linderos de superficie y altura, lo que evidencia que no
reinco los requisitos para imscribirse como parie determinada por
omitir las exigencias del articulo 51 de] Reglamento Hipotecario, todo
{0 cual abona la consideracion de que ¢l mismo s6lo c5 un uso o
aprovechamiento, por no constituir un_ evolumens susceptible de
inscripeion independicnte. Que la Sentencia de 28 de encro de 1967 s¢
refiere no al derecho de p(l;glpiedad, sing a la retencidon de la posesién
exclusiva y excluyente de todos los patios de la casa. Que las Sentencias
de 14 de noviembre y 6 de junio de 1979 o s¢ consideran aplicables al
supuesto debatido de superficie comdn, transformado en propiedad
exclusiva con cuota. Que en el auto presidehcial se omite toda referencia
y consideracién juridica al ento de que «¢l patio destinado a zona
verde», como superficie no edificada del solar de un edificio en régimen
de propiedad horizontal, por no ser un volumen construido o en
construccién, en ningdn caso podrd ser admitido en la condicién de
derecho singular y exclusivo de propiedad, con cuota de participacion en
relacion at total valor del inmueble, tal como regula el articulo 3 de la
Ley dLrea]_ 21 de julio de 1960 y tal como se deduce d¢ la jurisprudencia
regis

FUNDAMENTOS DE DERECHO

Vistos los articulos 396 del Cédigo Civil, 18 y 38 de la Ley

Hipotecaria; 3 de Ia Ley de Propiedad Horizontal; las Sentencias de 6 de
jumio de 1979, 2 de enero de 1980, 23 de mayo de 1984 y 31 de enero
de 1985 v 1a Resolucién de 2 de abril de 1980.

I. La unica razén ¢sgrimida por ¢l Repistrador para dencgar la
inscripeién de la division es gue una de las nuevas Em?dades hipoteca-
rias viene constituida precisamente por «el patio destinado a zoma
verdes, el cual, seglin ¢l Registrador, «mo puede constituir finca
independiente con cuota, en régimen de propiedad horizonial, conforme
a los articulos 396 del Codigo Civil y 3 de la Ley de Propiedad
Horizontals.

2. Tniegran el edificio, a eféctos de la Ley de Propiedad Horizontal,
no 5610 la construccidn principal y el solar que le sirve de soporte, sino
también los terrenos y construcciones anejos. Los terrenos angjos (patios
interiores y exteniores, jardices, eic.), son, como regla, elementos
comunes (confréntese articulo 396-1.° del Cédigo Civil). Mds no se trata

de elementos que sean esencialmente comunes, coma as cimentaciones

o los muros, pues cabe que adquitran cardcter privative por disposicién
especial del titulo constitutivo, o acordgda en medificacidn del mismo,
As{ viene sosteniéndolo una reiterada jurisprudencia en relacién con los
patios y otros clementos comunes {enfre otras, Sentencias de 6 de junio
de 1979, 23 de mayo de 1984 y 31 de enero de 1985). Cabe, en
consecuencia, que alguna de las propiedades separadas del edificio en
régimen de propiedad horizontal, tenfa poT objeto un local o espacio que
total o0 parcialmente oo sea uno de los pisos ¢ locales superpuestos en
vertical en la edificacién, siempre que -ademds de ser susceptible de
aprovechamiento independiente por tener salida propia a un elemento
comun o a la via piliblica- se trate de locales o espacios integrantes del
edificio entendido como unidad inmobiliaria econdmica, arquitectinica
y urbanistica en la que la edificacién constituya el elemento princiﬁ.

3. El presente supuesto s¢ plantea en una hipotesis excepcional. Del
Registro de la Propiedad (inscripcidn primera, relativa al local de la
planta del sdtano, e inscripcién segunda, relativa a uoz divisidn de
la planta de la que resuha 13 finca que ahora es objeto, a su vez de la
divisitn en quc el presente recurso sc cugstiona), resulta que un patio de
160 metros cuadrados, a de estar «destinado 2 zona verde», esta
entre los elementos que m n el local que es objeto de propiedad
separada en régimen de propiedad horizontal. El principio de legitima-
cion registral obliga a presumir a todos los cfectos legales, que el titular
registral tiene, sobre ese patio, 12s facuitades de propietario, sietnpre que
secan compatibles con las limitaciones denvadas de la integracién del
terreno en el edificio sujeto al régimen de propiedad horizontal y, en
especial, con el destine a zons verde. Entre las facultades del propietario
se encuentra lg de explotar el terreno; el oblipado destino «a zona
verden, restringe en grado sume los aprovechamientos posibles, pero no
totalmente, puesto que del mismo Registro resulta que tal terrenc es
clementa integrante de un local objete de propiedad privada separads.

4. Las consideraciones antes expuestas, ¢l respeto debido al princi-
pic de legitimacion registral ¥ la necesidad de que la calificacién haya
de atenerse a los documentos presentados y al contenido de} propio
Registro obligap ahora a no rechazer la divisién operada, por ¢l motivo

que lo hace el Registrador (sin que, por no haber sido objeto de
calificacién, quepa entrar en si en la division se cumplen o no otras
exigencias legales).

Esta Direccion General ha acordado desestimar el recurso.

Lo gue, con devolucion del expediente original, comunico a V. E.
para su copocimiento y demds efectos.

Madrid, 31 de marzo de 1989.-El Director general, José Candido
Paz-Ares Rodriguez.

Excmo, Sr. Presidente de la Audiencia Territorial de Palma de Mallorca.

RESOLUCION de 3 de abril de 1989, de la Direccidn
General de los Registros y del Notariado, en el recurso
gbemaﬂ‘vo interpuesto por el Notarie de Cddiz don

ariano Toscana San Gil contra la negativa del Registra-
dor de la Propiedad nimero 2 de Puerto de Santa Mar(z a
inscribir una escritura de segregacion y compravenia, en
virtud de epelacion del recurrente.

10078

Excmo. Sr.: En el recurso gubernativo interpuesto por el Notario de
Cadiz don Marian¢ Toscana Szn Gil contra la negativa del Registrador
de la Propiedad puimero 2 de Puerto de Santa Maria a inscribir una
escritura de segregacion y compraventa, en virtud de apelacién del
recurrente. .

HECHOS
I

E! dia 14 de febrero de 1986 don Rafael Beltrdn Conejero otorgd
escritura de segregacién y compraventa ante el Notario de Cddiz don
Mariano Toscana San Gil, en la que de una finca de su propiedad sita
-en la calle San José, niimeros 88, 90 y 92, de Puerto Real, formada por
tres viviendas y al fondo el jardin, segregé de los dos partidos que tiene
a derecha e izquierda la casa nimero 88 citads, el de la derecha,
entrando, gue se describe come vivienda unifamiliar de una sola pianta
y azotea, constituyende una servidumbre reciproca de paso sobre el
portal y escalera de acceso a la azotea de cada uno de los partidos
separados por la segregacidn, ya que en la superficie de que consta cada
uno de aquéllos se considera incluida la mited del archo del portal ¥
escalera citados, entendiéndose 1z citada servidembre a favor de los dos
partidos en ese momento existentes y a lag posibles edificaciones que
libremente podrd construir cada propietaric sobre su predio, ¥, por
qiltime, vendid la finca segregada a don Antonio Noguerol Troyo.

It

Presentada dicha escritura en el Registro de Ia Propiedad nimero 2
de Puerio de Santa Maria, fue calificada con la siguiente nota:
«Examinado ¢l precedente documento, no se practica operacién alguna
por los siguientes defectos: 1.° Documentar una sitwacién juridica
semejante a la de propiedad horizontal y no constituirla, para posterior-
mente proceder a dividir horizontalmente el edificio a que se refiere
dicha situacién. Ello es contrario al cardcter imperativo, de derscho
necesario, inherente & las normas que regulan la propiedad horizontal
{articulo 39§ dcl Cddigo Civil ¥ 1a Ley de Propiedad Horizontal de 21
de julio de 1960) v a los principios hipotecarios de cgpccmlidad ¥
determinacién. Este defecto se estima es insubsanable. 2.% No haberse
observado en cuanto a la venta lo dispuesto en el mimera 2 del articule
55 de la LAU de 22 de diciembre de 1855, defecto que se sstima
subsanable.-Puerto de Santa Maria, 8 de mayo de 1987.-El Registra-
dor.-Firmado: Angel Egea Corrientes.»

i

Fl Notario aunorizante del documento interpuso recurso gubernativo
conira la anterior calificacién y alegé que hay que partir de 1z base de
la existencia de una finca regis con varias viviendas o partidos,
sefialadas con tres oumeros diferentes, adecuadamente descrita en 105
Libros Registrales. De los dos partidos de que consta el nimero 88,
totalmente independientes, se scgrega uno de cllos y posteriormente s&
vende, pues puede constituir de hecho y de derecho una finca con su
propia existencia juridica; pero como ambos entran por ¢l mismo portal
hasta su azotea individual, es &l mativo por el que se constituye la
servidumbre reciproca de paso entre ¢llos concretada en esta zona del
portal nimerc BB. Cada uno de ambos partidos tiene suelo y vuelo
propio Y nunca debe cntenderse que se ba gquerido comstituir una
propiedad horizontal, que seria mas costosa y carente de elementos
comunes, pues, por definicion, la servidumbre, como establece el
articulo 534 del Cadigoe Civil, excluye la idea de elemento commin,
imprescindible en ¢l Régimen de Propicdad Horizontal, Que se consi-
dera que la nota de cacion debe ser revocada por los siguientes
mouvos:
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