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Hay que tener en cuenta que todo esto es excepcional, y s6lo en muy
limitadas ocasiones puede darse, ya que en ningin caso es admisible, como
mantuvo la STS de 5 de julio de 1985, que la buena fe puede considerarse
como un concepto juridico, como una mdxima de experiencia, apreciable como
tal por los Tribunales, pues esto supondria una enorme inseguridad juridica.

Pero sin llegar a estos extremos, si que puede resultar criticable, en la
sentencia que se analiza, el hecho de si se practic6 debidamente la prueba de
la mala fe, o si, por el contrario, pudiera haberse cometido un error en tal
prueba que no llegé a ser plena, clara y manifiesta. Hay que tener en cuenta,
ademas, que, desde luego, esa mala fe no parece referirse en ningiin momento
al de la adquisicién del derecho, que es, en cualquier caso, cuando debe
tenerse, sino en la inscripcién, que como ya hemos dicho parece irrelevante.

Maria GoNi RODRIGUEZ DE ALMEIDA

PROPIEDAD HORIZONTAL. MODIF{CACION TITULO CONSTITUTIVO POR
EL PROMOTOR-PROPIETARIO UNICO. COMPRAVENTA DE PISOS EN
DOCUMENTO PRIVADO.—NO SE PRODUCE LA TRANSMISION DE LA
PROPIEDAD. (SENTENCIA DEL TRIBUNAL SUPREMO DE 23 DE MARzO DE 2004.)

Ponente: Excmo. Sefior don Jestis Corbal Fernandez.

Antecedentes.—Con posterioridad a los contratos privados de compraventa
de pisos, el promotor del edificio en cuestién otorgé unilateralmente una
escritura publica de rectificacién del titulo constitutivo de propiedad horizon-
tal, afiadiendo como finca nimero 28 un local comercial sito en la planta baja
del edificio y reduciendo los coeficientes de participacién comunes de las
restantes veintisiete fincas.

El objeto de litigio es esa finca de una superficie de 1.090 m?, parte sin
edificar, y parte bajo cubierta. Los recurrentes pretenden la nulidad de dicha
escritura de rectificacién en la que se manifiesta que dicho local pertenece en
plena propiedad al promotor y su sociedad de gananciales, asegurando que se
trata de un elemento comun de la comunidad de propietarios.

Hay que sefialar que, en las escrituras de compraventa de pisos posterio-
res, apareci6 en todas ellas reflejada la escritura de rectificacién que ahora se
discute.

El promotor interpuso demanda de juicio declarativo de menor cuantia
ante el Juzgado de Primera Instancia, solicitando que se declare a su favor la
propiedad del local en cuestién, y se obligue a los demandados a retirar los
obstaculos que impiden el acceso al local propiedad del actor.

El Juzgado de Primera Instancia estim6 la demanda interpuesta decla-
rando que el local descrito es propiedad del demandante y su sociedad de ga-
nanciales.

Interpuesto recurso de apelacién ante la Audiencia Provincial, dict6 sen-
tencia estimando parcialmente el recurso en el sentido de no imponer las
costas de primera instancia a ninguna de las partes contendientes, confirman-
do el resto de los pronunciamientos del fallo, entendiendo que, al tiempo de
la escritura de rectificacién, el promotor era el unico propietario de todo el
inmueble, y por tanto estaba facultado para realizar las rectificaciones conve-
nientes del titulo constitutivo, y que, ademas, los compradores conocieron por
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estar reflejada en sus escrituras de compraventa, las escrituras de rectifica-
cién cuestionadas, y que aceptaron voluntariamente al otorgar las escrituras
de compraventa.

Los demandados interponen recurso de casacién, fundamentalmente, tra-
tando de impugnar la afirmacién de que el promotor no era propietario tnico,
pues se habian producido las ventas privadas de los pisos, y por lo tanto,
denuncian infraccién de los articulos 5 y 16 LPH, al no obtener el acuerdo
unanime necesario de todos los copropietarios para modificar el titulo cons-
titutivo.

El Tribunal Supremo declara que no ha lugar el recurso de casacién inter-
puesto y establece la siguiente

Doctrina.—La Direccién General, después de dar por probado que no se
produjo la entrega de las llaves, ni ningin otro acto que pueda justificar la
puesta en posesién de los pisos a los compradores, afirma que resulta incues-
tionable, en virtud de la teorfa del titulo y el modo, que para adquirir el
dominio no es suficiente la perfeccién de un contrato transmisivo, sino que
es precisa la concurrencia de la tradicién, y la jurisprudencia tiene reiterado
que la formalizaci6én del contrato en documento privado no genera tradicién
instrumental y no acredita por si solo la efectiva transmisién patrimonial
pretendida.

Y continua, afiadiendo que no se han vulnerado los preceptos relativos a
la entrega de la cosa vendida porque el vendedor entregé mediante escritura
publica aquello a que se obligé en la misma. Y no existe fraude de ley, pues
al ser el promotor el propietario inico —segun lo que se ha afirmado en el
parrafo anterior— goza de «cobertura» del ordenamiento juridico para llevar
a cabo la modificacién del titulo constitutivo de la propiedad horizontal.

Por ultimo, en las escrituras publicas de compraventa de los pisos se hace
constar la rectificacién de la escritura del titulo constitutivo de la propiedad
horizontal, y este extremo fue voluntaria y libremente aceptado por las partes
contratantes. Luego, no se formulé oposicién a esta novacién objetiva recogi-
da en la escritura, y por tanto debe de afectarles.

COMENTARIO

El primer problema que aparece reflejado en esta sentencia es si puede el
promotor, por si solo, otorgar escritura de titulo constitutivo de Propiedad
Horizontal y en su caso modificarlo; o si, por el contrario, necesita del con-
sentimiento de los nuevos propietarios de los pisos en régimen de Propiedad
Horizontal.

La solucién es clara y sin fisuras. El promotor, si es el tnico propietario
de todo el edificio en régimen de Propiedad Horizontal (lo que implica que no
se haya producido ninguna transmisién del dominio de los pisos), est4 perfec-
tamente legitimado para constituir dicho régimen, como recoge la Ley, doc-
trina y jurisprudencia; pues éste es uno de los supuestos tipicos y previstos de
constitucién de la propiedad horizontal (1).

(1) La constitucién de una propiedad horizontal debe hacerse a través de una escri-
tura publica de divisién horizontal, que es el titulo constitutivo. Y éste puede predispo-
nerlo: a) el duefio del edificio, haciendo él la divisién formal pero reteniendo todos los
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Obviamente, él mismo y por si solo, si contintia siendo el tinico propieta-
rio, puede también modificar o rectificar dicho titulo. Los nuevos propietarios
que con posterioridad adquieran el dominio tendran que aceptarlo, e igual-
mente, los estatutos que alli se incorporen.

Pero, si por el contrario, el promotor ya no fuera el propietario unico del
edificio en propiedad horizontal porque se hubiera transmitido el dominio
—aunque so6lo fuera de uno de los pisos—, necesitara el consentimiento y la
aprobacion del nuevo(s) propietario(s) para poder modificar u otorgar titulo
constitutivo de propiedad horizontal, tal y como se deduce de lo establecido
en los articulos 5.4, 14.d) y 17.1.* LPH (2). Ya que es prerrogativa de todos los
copropietarios el llevarlo a cabo, pues se exige la unanimidad de todos ellos,
al consistir la modificacién en una alteracién de las cuotas previstas en los
estatutos y el titulo.

Asi las cosas, la solucién al conflicto seria muy facil y clara. Pero, el
problema surge, como en el caso que se analiza, cuando no queda tan claro
quién o quiénes son los propietarios de todos los pisos o del edificio en
propiedad horizontal. Esta es la cuestién principal que analiza esta sentencia,
y la que creo merece un breve analisis.

El problema, por tanto, hay que resumirlo planteado el siguiente aspecto:
Vendidos en documento privado los pisos de un edificio de propiedad hori-
zontal, ¢se ha transmitido el dominio de los mismos? Porque, segun la res-
puesta que se dé a esta pregunta, solucionamos el problema inicial de manera
muy sencilla: si no hay transmisién de dominio, el promotor sigue siendo
propietario unico y por tanto puede llevar a cabo la rectificacién del titulo
constitutivo por si solo. Si hay nuevos propietarios de los pisos, porque el
dominio si se ha transmitido, hay que contar con ellos y su aprobacién para
cualquier modificacién que afecte a los estatutos y por tanto al titulo de
constitucién de la propiedad horizontal.

Analicemos, entonces, la eficacia traslativa dominical de un documento
privado de compraventa.

El contrato de compraventa no es un contrato formal, pues no se exige
para su perfeccién y validez el otorgamiento de una forma determinada (prin-
cipio de libertad de forma, art. 1.278 del Cédigo Civil). De esta manera, son
perfectamente validas y eficaces —en sentido obligacional— las compraven-
tas realizadas en documento privado, o incluso de manera verbal. Es cierto
que el articulo 1.280 del Cédigo Civil parece ordenar la forma publica en
la compraventa de inmuebles, pero esta «exigencia» hay que interpretarla a la

pisos; b) o pueden otorgarlo los distintos adquirentes de un constructor; ¢) o bien puede
resultar de una divisién en la que los conduefios de una copropiedad o comunidad
hereditaria describan los pisos y sefialen las cuotas que se adjudiquen; d) o puede ha-
cerlo un testador que constituye, él, el régimen de propiedad horizontal en testamento.
También puede otorgarse por laudo arbitral o resolucién judicial (art. 5 LPH).

(2) Articulo 5.4 LPH: «...Cualquier modificacién del titulo, y a salvo de lo que
se dispone sobre validez de acuerdos, se observaran los mismos requisitos que para la
constitucién».

Articulo 14.d) LPH: «Corresponde a la Junta de Propietarios: d) Aprobar o reformar
los estatutos y determinar las normas de régimen interior».

Articulo 17.1.* LPH: «Los acuerdos de la Junta de Propietarios se sujetaran a las
siguientes normas: 1.* La unanimidad sélo sera exigible para la validez de los acuerdos
que impliquen la aprobacién o modificacién de las reglas contenidas en el titulo cons-
titutivo de la propiedad horizontal o en los estatutos de la comunidad».
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luz del 1.279, en el sentido de que enumera alguno de esos contratos en los
que las partes pueden compelerse al otorgamiento de forma publica, normal-
mente porque asi son facilmente oponibles frente a terceros, pero eso no
significa que sea necesaria para su eficacia entre las partes. Por lo tanto, la
compraventa de pisos en documento privado es perfecta, valida y hace nacer
las obligaciones principales de dicho contrato: entrega de la cosa y pago del
precio.

Ademis el contrato de compraventa es consensual y no real, de este modo
desde que las partes consienten en la cosa objeto del contrato y en el precio,
el contrato se ha perfeccionado (art. 1.450 del Cédigo Civil). Comprador y
vendedor deben llevar a cabo las prestaciones que les corresponden, y si no
lo hicieran, como el contrato en si es perfecto, deberan responder por el
incumplimiento de esas obligaciones ya nacidas, y podra compelerse a la otra
parte a que entregue la cosa, pague el precio, o bien resolver el contrato, e
indemnizar al perjudicado por su incumplimiento.

Ahora bien, el efecto principal que se pretende conseguir con el contra-
to de compraventa es, precisamente, la transmisién del dominio del objeto
de la venta. Pero para que ese dominio se transmita de vendedor a compra-
dor no basta que esa compraventa esté perfecta. En virtud de nuestro siste-
ma de titulo y modo de transmisién de los derechos reales, recogido en el
articulo 609 del Cédigo Civil, es absolutamente necesario que se produzca
el modo, traditio o entrega de la cosa del vendedor al comprador. Si no existe
modo (traditio, entrega, en definitiva, desplazamiento posesorio o cualquiera
de sus equivalentes), la propiedad, como derecho real que es, no se transmite.
Por lo tanto, en una compraventa sin modo, existe un contrato que en el plano
obligacional es perfecto, valido (consentimiento, objeto y causa) y que hace
nacer las obligaciones propias; pero, si no existe esa traditio o modo, no tiene
eficacia real, el efecto principalmente querido de ese contrato no se produce.
Se trata de un contrato valido pero sin eficacia real. No nace la propiedad a
favor del comprador porque no se ha transmitido, y por tanto, el vendedor
sigue siendo propietario. En este sentido, baste ver, por ejemplo, lo que afir-
ma la STS de 14 de diciembre de 1988: «el dominio s6lo puede adquirirse
mediante un contrato con virtualidad traslativa del dominio (titulo) como es
la compraventa, acompafado o seguido de la entrega o tradicién (modo) en
cualquiera de sus modalidades (real, simbélica o ficta)».

El documento privado no es, ni equivale al modo o traditio, a diferencia de
la escritura publica (art. 1.462) (3), y por lo tanto una compraventa en docu-
mento privado no transmite la propiedad. La jurisprudencia del TS ha insis-
tido reiteradamente sobre este extremo, afirmando que la sola plasmacién de
la venta de un inmueble en un documento privado, si por otro lado no se
produce la puesta en posesién, no permite entender cumplido el requisito del
modo y la adquisicién no se puede llevar a cabo; no genera tradicién instru-
mental, y no acredita por si solo la transmisién patrimonial (SSTS de 14 de
junio de 1996, 30 de mayo de 1997, 21 de marzo de 1998, 14 de julio de 1998,
9 de octubre de 2001, 14 de febrero de 2002 y 10 de julio de 2002). Por eso,
el TS considera que el adquirente de un inmueble mediante documento pri-
vado (sin que haya otra forma de tradicién), no es propietario del mismo, s6lo

(3) La escritura publica equivale a la entrega de los bienes, entre otras, véanse las
RRDGRN de 16 de mayo de 1996 y 5 de enero de 1999.
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tiene un ius ad rem sobre aquél; para transformarlo en ius in re sera necesaria
la unién del titulo y modo (SSTS de 20 de octubre de 1994 y 14 de febrero
de 2002). En consecuencia, le impide interponer con éxito, por ejemplo, una
terceria de dominio ante el embargo de ese bien por deudas del vendedor-
propietario (SSTS de 26 de marzo de 1990, 26 de noviembre de 1991, 30 de
diciembre de 1993, 9 de marzo de 1994, 1 de febrero de 1995, 27 de junio
de 1996, 17 de septiembre de 1996 y 18 de septiembre de 1996).

Es necesario, entonces, para la transmisién del dominio, el titulo (contra-
to CV), y el modo, que puede ser la efectiva entrega (traspaso posesorio), o
simbélica (como la entrega de llaves), o bien tradicién instrumental (la escri-
tura publica, hoy en dia la mads normal en compraventa de pisos), pero, en
ningan caso la formalizacién del contrato en documento privado equivale al
modo o a la tradicién instrumental.

En el supuesto de hecho que da lugar a esta sentencia, queda claro y
probado que no existe tradicion real, ni ninguna de sus variedades (4), luego,
podemos afirmar que no se ha producido la transmisién de la propiedad de
los pisos por el mero documento privado, y, consecuentemente, el tinico pro-
pietario sigue siendo el promotor. Por lo tanto, él s6lo puede otorgar y mo-
dificar el titulo constitutivo de Propiedad Horizontal, sin necesidad de la
aprobacion de los compradores.

Sé6lo cabria alegar, por parte de estos, que si se ha producido la transmi-
si6n del dominio, porque existe algtn tipo de tradicion consensual en la que
no es necesaria la entrega cosa para transmitir el dominio. Los supuestos en
que se admite esta tradicién consensual son: la imposibilidad de trasladarse
la cosa por fragilidad de la misma, lejania o gran volumen; la tradicién brevi
manum en la que no es necesaria la entrega de la cosa porque el comprador
ya la tiene en su poder; o la tradicién con pacto de constituto, en la que
tampoco hay traspaso posesorio porque se acuerda que el vendedor siga con
la posesion de la misma. Es obvio que ninguno de estos supuestos puede ser
de aplicacién al caso. No puede alegarse un tipo de tradicién consensual.

Es cierto que hay sentencias que amplian el concepto de tradicién a otros
supuestos que estrictamente no lo son, precisamente, para admitir el traslado
del dominio, y la nueva propiedad del adquirente, sobre todo por razones de
equidad. Por ejemplo, la STS de 9 de marzo de 1994 admite como tradicién
el que el comprador de un piso (sin entrega del mismo, ni escritura publica)
hubiera realizado obras y mejoras en el mismo; otras justifican la tradicién
por la incorporacién del documento privado de venta en un Registro publico
(SSTS de 17 de septiembre de 1996 y 18 de septiembre de 1996); considera
consumada la venta de finca arrendada mediante el traspaso al comprador de
la posesion mediata (STS de 10 de julio de 1997).

En el caso que analizamos no existe similitud con los supuestos de hecho
descritos en las sentencias que acabamos de exponer. Y como considero que
estas sentencias deben interpretarse de manera restrictiva, pues son excepcio-
nes a la literalidad del 609 del Cédigo Civil, no son de aplicacién al caso. No
me parece conveniente seguir ampliando jurisprudencialmente el concepto de
tradicién, pues cabe el riesgo de dejarlo vacio de contenido, cuando nunca fue
esa la voluntad del legislador.

(4) Se afirma en la sentencia que no se ha probado ni la entrega de llaves de las
viviendas, ni que se haya producido ningin consumo de agua o electricidad.
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En conclusién, repitiendo lo que ya hemos afirmado antes: no existe modo,
no hay transmisién de la propiedad, y por tanto el promotor es el tnico
propietario. Segin la LPH, estd perfectamente legitimado para modificar el
titulo por si solo.

Comparto doctrina del TS, que no tiene fisuras pero que es conveniente
recalcar, no ya para los profesionales del Derecho que en mayor o menor
medida la conocen y admiten, sino para subrayarlo a los ciudadanos legos en
la materia que confian muchas veces en su adquisicién en documento priva-
do. Sobre todo, en la compraventa de pisos pueden surgir muchas dificultades
para ese comprador confiado: embargo de los pisos al promotor-constructor
con la posible pérdida del piso para el adquirente; hipoteca del piso por parte
del vendedor, que igualmente implica el riesgo de la pérdida del inmueble, y
muchas veces incluso de todas las cantidades que se pagaron por el piso, a
veces hasta la totalidad del precio, etc.

Porque, en definitiva, y en estos casos de ventas en documentos privados,
¢qué tienen esos compradores? Desde luego, no un derecho de propiedad, tan
sélo el crédito, la facultad de exigir que se le entregue la cosa, que se cumpla
la obligacién pactada en el contrato por parte del vendedor. Pero si esto no
es posible, sélo cabe la indemnizacién por incumplimiento de obligaciones (la
de entregar la cosa), pero se frustra la finalidad pretendida por el comprador
al suscribir un contrato de compraventa: la adquisicién de la propiedad.

Maria GoNI RODRIGUEZ DE ALMEIDA

1.4. Sucesiones

SUCESIONES (INCLUSION DE VIVIENDA EN EL CAUDAL HEREDITARIO
DE LA CAUSANTE QUE FALLECIO EN ESTADO DE SOLTERA Y HABIA
DONADO A UNA HERMANA, SUCEDIENDOLA COMO HEREDERA SU
MADRE). COLACION HEREDITARIA IMPROCEDENTE, POR NO TENER
LOS HERMANOS LA CONDICION DE HEREDEROS FORZOSOS DE LA
CAUSANTE. (SENTENCIA DEL TRIBUNAL SUPREMO DE 28 DE MAYO DE 2004.)

Ponente: Excmo. Sefor don Alfonso Villagémez Rodil.

Antecedentes.—C. fallece el 19 de noviembre de 1993, soltera y sin descen-
dencia, declarandose a su madre, F. L., como su dnica y universal heredera.

F. L. fallece en 1994 siendo viuda, sucediéndole sus cinco hijos sobrevi-
vientes por partes iguales que se enfrentan en este pleito unos como deman-
dantes —M., G. y M. F.— y otros como demandados —I. y A.

Los demandantes solicitan al Juzgado de Primera Instancia que se pronun-
cie sobre varias cuestiones que les afectan en la sucesién de su madre, de las
cuales destacamos por su interés las siguientes:

1.° Que se condene a I. a rendir cuentas de los movimientos y disposicio-
nes realizados en la cuenta que su hermana C., fallecida, tenia abierta en
Banesto y de la cual I. tenfa firma autorizada desde el 1 de octubre de 1993,
debiendo abonar lo dispuesto a su favor a la comunidad hereditaria junto con
sus intereses desde la fecha de disposicion.



