Recurso de apelacion: alcance
del "uso y disfrute” exclusivos
de un elemento comin, concedido
al adquirente de un piso,
en inmueble sometido al régimen
especial de propiedad horizontal

|

Hechos.—En diciembre de 1985 los esposos "X" e “Y” adquirieron,
para sociedad legal de gananciales, un piso estudio situado en la planta
baja de un inmueble en Madrid, por virtud de escritura publicainscritaen
su diaen € Registro de la Propiedad. El piso estudio tiene asignada una
cuota de 6 por 100 en los elementos comunes del inmueble. El articulo 4.°
de los Estatutos por los que se rige dicho inmueble, transcrito en la escri-
tura de compraventa, dice: "Los propietarios de los cuatro estudios de la
planta baja tienen derecho de uso y disfrute de la terraza que cada uno de
ellos tiene asignaday la obligacion de conservacion y reparacion”.

Como cuestion de hecho, las terrazas rodean € edificio en sus partes
laterales y posterior. Y, en cuanto terrazas, son cubiertas de los locaes
situados bgjos las mismas. A las terrazas solamente se puede tener acceso
por medio de los pisos estudio de la planta bgja. No hay servidumbres de
paso constituida ni' concretada a fyvor de los comuneros.

Por particulares razones, e sefior "X" erigio, en la puerta de acceso
entre laterraza y su propio piso, una estructura de auminio y cristal, a
modo de cerramiento; que sobresalia en laterraza, aproximadamente, un
metro y medio. Asi, seimpediael acceso de ratones a piso 'y, sobre todo,
que d agua de lluvia —que solia acumularse por los desperdicios que
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algunos vecinos arrojaban a laterraza, y por la ocasiona concentracién
de hojas de arbol caidas— invadiese @ propio piso, 0 que acontecié en
alguna ocasion anterior. Al poco de adquirir € piso, € sefior "X" habia
levantado un pequefio muro, paralelo alafachada, que luego aprovechd
paraultimar € cerramiento de duminio y cristal. Laalturadetodalaobra
se mantenia dentro de la proyeccion de la linea imaginaria que separaba
su techo del suelo del vecino del piso inmediato superior.

As como la: primera construction —el muro— fue tolerada por la
comunidad de propletarlos a producwse e ‘cerramiento de aluminio y
cristal la comunidad requiri¢.al sefior "X", en reunion-de la Junta de
propietarios'y por acuerdo adoptado por mayonasmple para que proce-
diese a derribo de lo redizado. "X" se-nego. Se dega por-la Junta de
propietarios’ que en @ libro de actas transcrito estaba un acuerdo, adop-
tado en 1975, que proh| blatodo ti po de construcu ones en Ias terrazas.
tra d comunero mterponlendose demanda contra-€l -sefior "X" en €
correspondlente jUICIO de cogn|C|on en que entendlo el Juzgado de Dis-
trito. fL e

En primera mstanma y hécha abstraccion de algunas inci denuas pro-
cesdes —destacando la excepcidn de litis consortio pasivo necesario, por
no haber sdo demandada, ni tan siquiera notificada, la esposa de "X",
dofia"Y"—, se degb por & demandado sefior " X" que era titular de un
derecho de usufructo.

La sentencia, -aceptando |a tess de la parte demandante ordené a
sefior "X" @ correspondiente derribo de lo constrw do con .condena.en
gastos bgo d criterio-procesal del vencimiento. :

Y respecto:de la tess del- demandado, ser tltular de un derecho de
usufructo, :que le autorizaba a-actuar como lo hizo, expresaba la sentencia
tal imposibilidad -porque - usufructo "sélo-puede recaer :sobre bienes
genos (art. 467) y en ningln caso sobre bienes propios; si bien sometidos
a especia régimen de-propiedad horizontal” (Sic) (fundamento de Derecho
segundo de |asenten01a deI Juzgado de InstanC| a) '

Entendiase en.la primera instancia, por.parte de la representacion
profesional del . demandado,-que & sefior " X" eratitular de un derecho de
usufructo, constituido por virtud del articulo 4.° de los Estatutos por los
que serige € inmueble, considerandose que el usufructo no esincompatible
con la propiedad horizontal. Y, en concreto, que un eemento comin del
inmueble puede ser- cedido en usufructo a un cotitular.o-a un extrafo ala
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horizontalidad. ‘Porque en € régimen especia de propiedad horizontal
unacosaes d titulo:de'un elemento comin (expresion del dominio) y otra
cosa es que & contenido econémico juridico de ese dominio, un uso y
disfrute exclusivos o -usufructo, se actle, con trascendenma real, por un
sujeto distinto a titular dominical.

El argumento tnico dd juzgador, antes indicado y transcrlto dd fun-
damento de Derecho segundo de la sentencia, estrlbaen u creenC|a, que
no hay usufructo s no es sobre bienes genos.

Tal argumento parece propio de unajurisprudencia de conceptos. Y
debe s d&montado iniciamente, con esa misma Jurlsprudenua concep-
tual.

A. Lanocion de ajenidad.—La genidad objetlva'e_'s_una nota que no
deviene exclusiva del usufructo, sino que se participa por todo derecho,
sdvo € dominio: los derechos de crédito no tienen sentido S no son
referidos a un patrimonio geno (art 1911 CC); los derechos reales, de
goce, de garantia 0.de adquisicion preferente, se actlian siempre sobre y
respecto de bienes gencs.

Por consiguiente, 1o que parece afirmar € Juzgador a quo es que €
sefior “X”, por ser.cotitular en la propiedad horizontal, no puede tener un
derecho de usufructo sobre agquello de que es copropi etario.

Desde un punto de vista econémico, en sentido llano y simple, resulta
muy fuerte admitir que quien tiene un 6 por 100 de cotitularidad por cuota
en los elementos comunes de un inmueble es también dueno dominical del
restante 94 por 100. -

Desde una perspectiva técnico-juridica, que es la que aqw interesa, es
de reconocerse que son varias las situaciones contempladas -en nuestro
Derecho, en que se-da la circunstancia que un propietario, en bienes
propios, constituye un. derecho de usufructo, bien sea para adjudicar la
nuda propiedad posteriormente, bien sea para retener ésta 'y ceder aguel
derecho limitado. Basta citar los siguientes gjemplos:.

1. Lallamadaventa con reserva del dominio. Discutida su "natura-
leza" en ladoctrinay en lajurisprudencia —precisamente ‘porque lo que
no setransmite es € dominio—, atribuye a comprador todas las facultades
de uso, goce-y- disfrute y -gestion de la cosa, pero no € dominio. Y es
clarismo-que en € instante del acto de venta, € auténtico y original
propietario crea en-bienes propios, afavor de un tercero; un contenido de
facultades que son exactamente paraelas a las que € -Cddigo Civil fija
para e usufructo tipico (legalmente tipico 0 nominado). Y es en ex ins-
tante, precisamente, de la venta, que encontramos escindido € dominio
dedl titular en dos manifestaciones. nuda propiedad, . objeto de reserva, y
resto de facultades, que se ceden. ¢{Nace y se ecinde antes la facultad
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dominical objeto de reserva?.Nacen- antes las facultades que se ceden?

Acostumbrados -a la representacion lineal del -tiempo, :que solemos
expresar medianterun vector indicativo de unatrayectoria, olvidamos con
frecuencia la necesidad de su-expresién como-espacio-tiempo.

Obsérvese que d articulo 4.° de los Estatutos por-los que se rige €
inmueble de referencia ofrece, en  origen mismo dd régimen de horizon-
talidad, € usoy d disfrute exclusivos de laterraza, de todasy de cada una,
a comprador de aguin piso de los stos en la planta bgja.” Esos uso y
disfrute se crean por d titular Unico ddl inmueble-que se somete a propie-
dad horizontal, como derecho:a favor de un tercero-que-compre un piso
estudio. Uso y disfrute y venta: ¢surgen simultaneamente?, ¢nacen antes
las facultades —uso Y disfrute— que se ceden a tercer comprador?, ¢(nacen
y se escinden dd ‘dominio horizontal esos usoy. dlsfrute antes o con la
venta del piso?.

2. La denoml nada venta con reserva de usufructo por via de reten-
cion. Se concibe como negocio por e que un propietario; sobre cosa que
le pertenece, constituye un usufructo a su favor, cediendo € dominio. Es
claro que s -d- usufructo se constituye por via de retencién, sdlo tiene
facultades para dllo quien puede disponer del bien, esto es-€ propietario
vendedor. S la genidad 1a entendiésemos como ‘el juzgador a quo, para
congtituir dicho usufructo por viade reserva, en laventa de un bien, seria
necesario: a) engjenar € bien, y-b) que e comprador adquirente constitu-
yese usufructo a-favor del vendedor cedente. Y, entonces, ya no habria
venta con reserva del usufructo. Realmente se cede lanuda propiedad y €
vendedor propietario, en-el mismo instante, congtituye usufructo en cosa
propiay asufavor.:¢Es quedichacosaes, a mismo tiempo, gena?

Esto no ocurre en € caso de autos, -en que d- titular pleno de la
horizontalidad, y-en los propios Estatutos que fijan € régimen juridico del
inmueble, aparta el uso y disfrute exclusivos de las terrazas paraterceros,
extrafios a la comunidad horizontal, que compren-un piso en la planta
baja. Solo por consecuencia de dlcha adqws cion, € tercero seintegra en
la comunidad horlzontal _ :

3. El supérstite; por d&agnlo del causante esmvestldo delacualldad
de coheredero, ademés de reunir la condicién de usufructuario del patri-
monio, sin perjuicio de las:legitimas, en su caso. ¢No:es usufructuario
sobre bienes propios?.Es obvio que los titulos son-diversos; pero esigud-
mente claro-que tampoco se dalagjenidad en € sentido en que la entiende
el juzgador a quo.En-la hiptesis se es comunero: en una cuota de los
bienes comunes, a tiempo-que se es usufructuario de parte de-esos bienes.

e puede:ser comunero en € 6 por 100 sobrebienes en: régimen de
horizontalidad, a tiempo que usufructuario de dichos bienes de propiedad
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comun? Destacadamente cuando quien crea d uso y disfrute exclusivos 1o
hace a favor de un-extrafio, futuro comprador de un:piso determinado.

4. Extincion parcia de un usufructo por confusion, a advenir una
comunidad hereditaria. "A", propietario, constituye jurisprudencia onero-
so afavor de su hijo “B”. Fallecido "A" @ afo siguiente, ¢se extingue €
usufructo Jporgue “B”, con sus otros dos hermanos, deviene comunero? Se
extinguird, naturalmente, respecto de su cuota en Iacomunldad heredita-
ria, pero no respecto del resto.

El comprador-del estudio, que tiene constituido asu favor e usoyd
disfrute exclusivos, que tiene una cuota del 6 por 100, seguira teniendo el
uso y disfrute exclusivos dd 94 por 100; porque, en Iad|ferenC|a, lo tiene
por titulo dominical.

Con estos gemplos parece suficiente.

La ajenidad no hay que entenderla con referencia sl a titulo, sno
también respecto de la disponibilidad del contenido econdmico-socid,
cuando no econdmico solamente, de los bienes, :

Y eslo que nos ponen de manifiesto los giemplos C|tados, que resaltan
como € legidlador y € jurista précticos, la doctrina’y lajurisprudencia,
prescindiendo dé categorias dogméticas, buscan resultados socialmente
(tiles. Fendmeno que no es exclusivo de nuestro tiempo, En € Digesto
(19, 2, 35, 1) se nos relata que Cayo y Ticio, propietarios de un fundo en
condominio, convinieron que lo llevarian en arriendo por afios alternos;
esto es, que un copropietario se arrienda a si mismo € propio fundo que
tiene en copropiedad (alo que no es geno & concepto fomano de divisién
por cuotas). ¢Dénde queda la genidad inherente a arriendo?

B. Parte privativa y parte comun.—El juego de parte privativa y
parte comun, gque claramente confunde € juzgador a quo,- queda perfecta
mente deslindadoen € articulo 399 del Cadigo Civil, cuando dice: "Todo
conduefio tendra-la-plena propiedad de su parte-y la de los frutos y
utilidades que-le corresponda, pudiendo en su consecuencia engjenarla,
cederla o hipotecarla, y aun sustituir a otro en su aprovechamiento, salvo
s se tratare de derechos personaes. Pero € efecto de laengjenacion o de
la hipoteca-con relacion alos conduefios estara limitada a la porcion que
s le adjudique en la division a cesar la comunidad” (énfasis afiadido).

"Por consiguiente —escribe PUIG BRUTAU (1)—, & Cédigo trata de
dar e carécter de propietario pleno e independiente a cada condémino,
por lo que se refiere a su cuota idealmente separada que recae sobre la

(1) Buic BruTAu, J.: Fundamentos de Derecho civil, 111, vol. 2, 2.2 ed., Barcelona,
1973, pags. 33 y sigs. .
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cosaindivisa. Hay, pues, un claro contraste entrela situacion-de copropie-
dad y laindependencia atribuida a las cuotas de cada participe, diferencia
que ha sido  especidmente subrayada.por la Sentencia de 5 de julio de
1907, expresivade-que 'l os derechos'y obligaciones que:nacen'y derivan de
la existencia de una comunidad de bienes constituyen-un concepto que no
es dable confundir con € de propiedad y dominio sobre-las participaciones,
mayores, menores.o.iguales que los interesados en aquéllas puedan aegar
y ostentar, siendo, como es evidente, que este Ultimo. derecho tiene todos
los caracteres.de un perfecto derecho, siquieraseamental .o ideal, mientras
subsiste la indivision:de la cosa - sobre la que € :propiétario. puede gercer
sus facultades de duefio, engjenandola, cediéndola o-hipotecandola, con
todas las consecuenciasjuridicas que todo acto produce en Derecho, segl]n
establece € articulo 399 dd Cdédigo Civil, que no es sino una sancion de
la doctrina de nuestra legidacion anterior™. .

En otras palabras, que mientras, a efectos mternos entre COMuNeros,
hay una peﬁectadellmltam 6n del objeto en funicion de las cuotas, a efectos
externos tal delimitacion’ se mantiene incolume, proyectando a momento
de ladivision del objeto laconcrecion del acto d|sp05|t|v0 Consiguiente-
mente, la dlSpOSICIOﬂ de las cuotas por separado es'un acto ordinario
contemplado en e artlculo 399 del Cadigo Civil. Lo que| llevado a caso de
autos sgnifica que.no hay inconveniente en que €94 por 100 de la -
titularidad de los ‘comunerosdispusiere del uso v disfrute exclusivos del
bien en favor de otro de dlos. Lo que —parece— cumphrla la exigencia
de ajenidad, tal como fue eritendida por e Juzgador aquo.

Pero es que hay més. Porque en & caso gue nos ocupa, a serlos
Estatutos, en'su artlculo 4.°1dS que atribuyen éuso y disfrute exclusivos
de las terrazas a quienes adqweran agin piso de la planta baja, viene en
resultar que es-€ -100 por: 100 de latitularidad la que-creatal derecho.

En temade coposesion; VALLET DE GOYTISOLO (2) escribe que aguélla
"es d reflgo de hecho de la.comunidad entendida en € -sentido-en que es
definida por nuestro articulo 392, .es decir, referidatanto alas cosas como
alos derechos: Es comprensivade todas las especies de comunidad posibles
en Derecho.-Sin que nos interese su determinacion, porque aqm NoS OCu-
pamos dd espejo y no ddl origina reflgado”. - ;

"Pero si que, en cambio, nos interesa sol uci onar una pregunta Jgdflga
este espgo las-cuotas existentes-en lacomunidad? De su respuesta depende
en parte la solucion de-un interesante problemapréctico. Se tratade s en
los interdictos se pueden resolver las cuestiones que surjan entre los comu-
neros respecto a los:limites subrayados del uso:corrrespondientea cada

(2) VALLET Y"GOYTISOLO, J.: Estudios sobre derecho de cosas Madrld Montecorvo
2.2 reimpr., pags. 50y Sigs. _
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uno. Y, ademas,. porque s en la coposesién no se reflgan las cuotas, los
comuneros, a usucapir, adquirirdn la cosa o derecho por partes iguales;
en cambio, s, sucede lo contrario, la coparticipacién que tendra cada uno
en su derecho-adquirido sera, precisamente, la que era reflgada por la
posesion que lagand. Para nosotrosla respuesta no ofrece duda, ha de ser
precisamente la opuesta a la que da el Derecho aleman.. Porque mientras
en Derecho alemén |a posesion se refiere sdlo acosas en latotalidad de sus
relaciones, en Derecho espaiiol, en cambio, puede referirse alos derechos
y, consiguientemente, alcanza arelaciones singularesy parciales. La pose-
sion es @ retrato de un derecho (verdadero o aparente) a través de su
gercicio; por lo tanto, podra dibujarse con mayor o menor precision,
Segun los detales que revela la participacion que nos dala medida de su
posesion.

"Pero, entendamos bien, con €llo no queremos decir que la coposesion
—resfacti,como hacen notar PEREZ y ALGUER— seasusceptl ble de cuotas.
Porque cada poseedor posee € todo. Y menos alin que se posean las
cuotas —que N0 son Més que una medida—. Sino sAlo que la coposesién
puede reflgar esa medida de la participacion de cada poseedor que es la
cuota" (énfasis original).

Y, con tales premisas, plantea VALLET d tema, dudoso para la época
en gque escribe —1954—, s cabe € interdicto entre coposeedores, para dar
una respuesta: rotundamente afirmativa, considerando -que cualquier po-
seedor puede:impedir que otro se exceda en su cuota,’en cuanto ésta es
reflejo de su real posesion. Tesis totalmente admitida hoy por doctrinay
jurisprudencia, -como expresion dd articulo 445°del Codigo Civil, en su
apartado primero, al afirmar que la posesion como' hecho no puede reco-
nocerse en personas distintas salvo los casos de indivision.

Resumiendo en otros términos, tanto en € plano juridico (art. 399 CC)
como en € (al.-decir de un sector doctrinal) ' estrictamente féctico
(art. 445 CO),. ' legidador separa y distingue nitidamente la cuota de
cada participe, en cuanto reflgo de la extension objetiva de su derecho, de
latotalidad del ‘objeto que por titulo corresponde atodos los comuneros.

Y ad 1o ha reconocido nuestro Tribunal Suprem'o rechazando de
plano la nocidn de genidad del juzgador a quo en Sentencia de 20 de
marzo de 1984. Setrataba de unas obras realizadas| por un arrendatario en
un patio, elemento comdn, cuyo uso exclusivo (y solamente € uso) le fue
otorgadoa -copropietario -drrendador, alegando idl arrendatario en su
defensa que @ ‘uso exclusivo ddl patlo estaba adjudicado estatutariamente
adicho arrendador; -quien conocié y no se opuso alas obras, consistentes
enlatotal cubiertadel patio con materialesdeobradefabrica. El Tribunal
de Casacién, después de indicar que € uso exclusivo-no es un usufructo
—criterio que comparto enteramente—, dice en su considerando segundo:
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"A partir de‘la-afirmacion de ser € patio elemento comun dd edificio
y corresponder al titular del local ‘el uso exclusivo y no la propiedad’,
segln se ha comprobado largamente; es obvio-que carecia dicho titular
propietario y 'no ‘podia, consiguientemente, autorizar-a su arrendatario
para la obra cuyas caracteristicas también se harecordado prolijamente,
por las cuaes, como acertadamente entendié la Sala de Instancia, se
dispone de un &emento ajeno, por pertenecer-€ ‘mismo a Iacoprop| edad
y ésta atodos (y no sélo a disponente)” (enfass anadido).

Evidentemente, s aqui d-elemento comiin I es gieno a copropietario,
por pertenecer tambien alos demas comuneros, N0 hay argumento que me
pueda convencer para afirmar, en € caso que no ocupa, que: e eemento
comdn espropio.

Parece, pues, que Codlgo C|V|I doctrinay Jurlsprudenua, rechazan la
nocién de ajenidad 'del juzgador a quo, derivada ésta de confundir lo
cominy lo prlvatlvo en Iacoutulandad domi nlcal y en e| conten| do de
derecho. e

~Yendo, en concreto; a caso que nos ocupa,. véase:ahora por qué y
cdmo surge la calificacion del uso y disfrute concedidos como modalidad
del derecho de usufructo. :

Al momento de congtituirse la comunidad de prop| etarlos deI inmueble
de referencia, @ articulo 4.° de los Estatutos crea 'y concede€ derecho de
uso y disfrute exclusivos de cada.una de las terrazas.de:la planta baja a
cada uno de los titulares que, por compra, adquieran uno de los pisos
estudio de dicha planta bga Esto es que € titular Unico o |0s titulares
todos que someten e inmueble a- régimen de propiedad-horizontal cons-
tituyen afavor de persona determinable (e adquirente de algin piso de la
planta baja) aquel derecho de uso y disfrute exclusivos sobre un elemento
comun del inmueble, todo lo conforme autorizan los artlculos 1°y5b°
de la Ley de Propiedad Horizontal.

Ta posibilidad es.obvia. Como dice la Sentenciadd Tribunal Supremo
de 23 de mayo. de 1984 en su considerando duodécimo, recogiendo una
tesis unanimemente admitida: "Que, insistiendo, afin de.completarlo, en
el apuntado tema del ius dispositivum, dentro del marco de la Ley de
Propiedad Horizontal, debe indicarse que a asentar quien recurre € mo-
tivo que se estd examinando” —si la enumeracion de elementos comunes
recogida en € articulo 396 de Cddigo Civil es ius cogens o meramente
dispositivo—, "en la-naturaleza obligatoria de la relacion que € articulo
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396 del Cdédigo Civil hace de los elementos, no ha tenido para nada en
cuenta o ha preferido olvidar € considerable margen que la.Ley de Pro-
piedad Horizontal .otorgaalavoluntad de sus titulares; incluido € propie-
tario Unico ddl edificio antes de iniciar su venta por espacios independien-
tes, para instrumentar y delimitar ciertos aspectos- de la misma siempre
gue no alteren o.cortradigan los principios fundamentales de dicho régi-
men de propiedad, y asi, a amparo de lo que se dispone en € ya citado
articulo 5.° de su Ley reguladora, especidmente en sus parrafos primero
y tercero, es posible, seglin la doctrina en generd, lareserva en exclusivo
uso de ciertos elementos comunes, como los patios (Sentencia de 2 de
mayo de 1964), o las terrazas (Sentencias de 7 y 24 de octubre de 1978); la
retencion de la posesion exclusivay excluyente de todos los patios comunes
de lacasa o, por lo menos, de su uso y disfrute (Sentencia de 28 de enero
de 1967); la desafectacion de elementos comunes para su conversion en
privativos, como puede observarse en la Sentencia de 14 de noviembre de
1979, de modo argumental y a contrario sensu, asi como Mé&s precisamente
en las Sentencias de 6 dejunio de 1979 y 4 de abril de 1984, relativas a
porterias, ¥ todo élo sn olvidar algo, que tampoco tiene en cuenta la
recurrente, que d citado articulo 5.° de la Ley de Propiedad Horizonta
autoriza a 'propietario Unico de edificio’ para otorgar, antes de iniciar su
ventapor pisosy locales, € pertinente 'titulo constitutivo' de dicho régimen
juridico, que éslo redlizado por los demandados-recurridos” (sic).

En cuanto régi men por e que se rige e inmueble —régimen que atri-
buye e uso y disfrute exclusivo y excl uyente a algunos comuneros sola
mente—, ‘cualguier modificacion del mismo queda sujeta a principio de
unanimidad (art. 16 LPH) y alainscripcion en e Registro de la Propiedad
para su €ficacia respecto de terceros (art. 5° LPH).: -~

Indudablemente, la cesion exclusiva del uso y disfrute —cualquiera
que sea ahora su cdificacion juridica— entrafia la atribucion a beneficiado
de un conjunto de facultades, que no puede ser alteradaen lo absoluto por
una decisién tomada por smple mayoria de condominos; y que, ademés,
no fue nunca inscrita —porque no podia serlo a faltar la unanimidad—
en e Registro de |la Propiedad.

Concebida esa cesion del uso y disfrute como usufructo que es latess
que aqui se mantiene y que luego se acreditara, interesa precisar cOmo
surge alavidata derecho.

Escribe HERNANDEZ GIL (3), explicando € procwo por € que surge a
la vida un derecho real, que "hay que distinguir entre adquisicion y naci-
miento de los derechos. Adquisicién significatanto como atribucién de un

(3 HERNANDEZGIL, A.: Dictamenes, tomo |, pags. 331 y sigs.
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derecho a una persona, d ingreso.del mismo-en su. patrimonio. Por naci-
miento entendemos & surgir ex novo del derecho, 'su aparicidn; por prime-
ravez, en d tréfico juridico.: S- se parte:de que € derecho precisa como
soporte de un sujeto titular, €- concepto deI naC|m|ento mcorpora e de
adquisicion...

Laadquisicion puede s orlgl narlay derlvatlva Es orlgmarlacuando
la atribucién opera de una:manera directa y en razon tan s0lo de la
voluntad o conducta del “adquirente,-.como sé ve.con toda cIarldad enla
adquisicion de la propiedad‘por:ocupacion... - o

La adquisicion es derivativa sempre que la atribuicion del derecho es
e resultado de la cooperacmn entre € dlsponente 6 transmitente y &
adquirente. Cuenta de mianefa decisiva la previa'existencia del derecho
que se atribuye a otra persoria. No cabe, por tanto, la hipotesis del naci-
miento. Normalmenté, Iaprevlan|stenC|asgn|f|catamb|en que e derecho
corresponde a dlsponente y‘en‘lamedida-en que le corresponde-lo trans-
fiere d nuevo titular... con la excepcmn delas consabl das adqmsu ones a
non domi no.. R

derivativa traslatlvay aqu|S|C|on derivativa condtitutiva. ~

La adquisicion es derivativa cuando existe |dent|dad entre e ‘derecho
que correspondé a anterior titular y e atribuido tltular subsugwente El
contenido del derecho’ es ‘xactamente @ mismo; més aln, s trata del
mismo derecho en e que ho se haproducido més ¢ambio que e del sujeto.
El gemplo claro de dlalo tenemos cuando la persona tltular del derecho
de propiedad lo transfieré mtegramente aotra. .

La adquisicion derlvatlvaes congtitutiva si e derecho adqumdo pro-
cediendo de otro anterior, no es exactamente igual. Hay una aquIS|CI on
derivativa porque el derecho. atrlbwdo esta en funcion del precedente,
emana de él, essu proyeccmn Pero no tiene-el mismo contenido, bien
porqueel titular precederite conserva parte de ese contenldo por.|o queno
ha dispuesto de |a totalidad-del derecho, bien porque € titular precedente
ha dispuesto fraccionariamente del contenido del derecho afavor de dife-
rentes personas.” Como gemplo del primer caso asi acontece cuando "é
titular del -derecho de propiedad* constituye ‘un usufructo.” Este- derecho
procede del derecho de propiedad y concurre con €; pero laconcurrencia
se traduce en lalimitacion” (énfasis afiadido).

"De conformidad con' e “articulo 609 del Codigo Civil, la propledad y
los demés derechos redles sobre ‘bienes se adqweren y transmlten por
consecuencia de ciértos contratos mediante latradiciéon.© ' -

Prescindiendo por ahora de otras consideraciones, estos modos de
adquirir son derivativos. ‘Este significado |o patentiza y refuerza la expre-
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sion transmiten.. Toda transmisién es una adquisicion derivativa' (4).

El precepto recoge, como es sabido, lateoria dd titulo y del modo de
adquirir, la cua "sintéticamente enunciada sgnificarque la adquisicion de
la propiedad -y -de los derechos reales requiere la concurrencia de dos
factores: € titulo,-es decir, un determinado acto juridico (voluntario o
expresivo de un-consentimiento) dirigido alatransmision (pues sdlo en las,
adquisiciones derivativas se presenta propiamente ‘esta duaidad), y €
modo, esto es, otro requisito material o formal, que concierne alaentrega
real 0.ambodlicade lacosa. Ambos factores eﬂén,- entre si, en unarelacion
de reciprocainterdependencia. Se presentan como mutuamente indispen-
sables. Y esnecesariala concurrencia de ambos para producir la adquisi-
cion. El titulo funcionacomo antecedente —espiritual, volitivo o causal—
de la adquisicion que seredliza através dd modo. La prioridad |0gica del
titulo como antecedente o determinante no supone necesariamente priori-
dad cronélogica” (constitutumpossessorium).

"Ladigtincion entre € tituloy  modo y la neceﬂdad de su concurso
para que surja el derecho rea congtituye e presupuesto basico dd articu-
lo 1095 del Cadigo Civil. Delimita claramente los momentos y los con-
ceptos de acreedor y de adquirente del derecho real. 'El acreedor —dice €
inciso primero— tiene derecho a los frutos de la cosa desde que nace la
obligacion de entregarld’ (...). 'Sin embargo —dice € inciso segundo del
art. 1.095—,.no adquiriré derecho red sobre ella (lacosa) hasta que haya
sido entregada’” (5). He ahi la posicion del adquirente, diferenciada o
yuxtapuesta a.la de acreedor, y subordinada a la entrega. Sélo entonces
hay un derecho (real) totalmente incidente sobre la cosa, aun cuando con
anterioridad se hayan atribuido otros derechos (dl credito).

ContinGiad citado autor y Presidente del Tribunal Supremo: "Mientras
el nacimiento de la obligacion pertenece alaesferaded titulo, laadquisicion
del derecho red se daya en la esferadel modo. El. modo, siendo distinto
y desempefiando una finalidad atributiva del derecho red, tiene también
un significado en orden d titulo, es decir, en cuanto e derecho de crédito.
La entrega de la cosa, que en su funcion de modo integra € supuesto
atributivo del derecho real, en su funcion de redlizacion de la prestacion
constituye d cumpllmlento de la obligacion. Es.un.caso aparece en €
proceso genetlco en e otro en el desarrollo vital" ).

Hasta aqui lalarga cita.

Que un Estatuto de propiedad horizontal atrlbuyael Uso y disfrute a
un sujeto por determinar ob rem (quien compre un estudio del piso bgjo)

(4) Ibidem, pag. 334.
(5) Ibidem, pags.344-45.
(6) -Ibidem, pag. 345.
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expresa una perfectarelacion de obligacion, cuyo carécter de derecho real
culminacon laentrega, tradicion o modo, que, conforme:d articulo 1462
del Cadigo Civil, lo eslaescriturapublicaen cuyo.otorgamiento se perfec-
ciona el proceso de adquisicion:derivativa congtitutiva, de maneratal que
el adquirente, con titulo constituido con referencia-a-bienes-genos (¢
dominio de los comuneros), culmina: su derecho- real con -la tradicion
instrumental (art. 1.462 CC).:-

Supongamos; por hi poteas que un comprador de un estud|o del edi-
ficio que nos ocupa no recibiese esos uso y disfrute exclusvos de laterraza
estatutariamente adjudicada, por incumplimientd dela comunidad. ¢No
condenariael Juez alaentrega porque € titulo obligaa€lo? -

Y éteesd punto esencia. Lacomunidad de propietarios del inmueble
de referencia, a contituirse e ‘propio régimen especia, otorga el uso 'y
disfrute exclusivos de'las terrazas dd piso bajo, siendo € titulo por € Que
se obliga los propios Estatutos del inmueble. SUjeto activo de esdrelacion
de obligacion lo es una persona determinable por el acto de‘comprar un
estudio de la plantabaja, instante en que se completalaestructuraimpres-
cindible del derecho real (titulo'més modo), siendo la escritura pablica de
venta tradicion de aguel derecho de uso y disfrute: *

Interesa —abusando de |a paciencia del lector— aclarar esté-punto, en
que coinciden la-gpreciacion instariténea y lineal del tiempo y la propia
estructura de la relacion Jur|d|ca e duefio dd bién, la comunidad de
propietarios o € propietario Unicd y origina del inmueble constituye una
relaciénjurl'di'ca afavor de un’ sujeto determinable; por cuya virtud cede
a mismo d uso y disfrute exclusivos de un elementd- comuan. ‘El -factor
determinante es Iacompra de un elemento privativo del inmueble.

Para €l juzgador ‘a quo’ —en una apreciacion lined " del tiempo y,
ademas, invertida en su sentido— primero es lacomprayy Iuego Iaadqm
sicién del derecho que aguella relacion juridica atribuye: pospone, asi,
derecho que estabayacreado-en d titulo constitutivo, a acto detérminan-
te de la adqwscmn posesorla (Ia compra del elemento prlvatlvo del in-
mueble). -

Sin embargo, dé'lo cual bajo esaapreu acion del t|emp0 como trayec-
toria, habria que: “considerar comd prius légico la relacion juridica de
atribucion del uso Y- disfrute, - existente desde € primer dia en que €
inmueble se constituyd bgo € régimen de propiedad horizontal; y como
posterius l6gico la‘compraventa, que atri buye a ‘wjeto determinable de
- aquella relacién juridica’la toma de posesion de-un- dérecho de uso y
disfrute exclusivos.

Resumiendo lo dicho cabe concretar:

1. Una comunidad de propietarios constituye, en los Estatutos por
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los que serige € inmueble, un derecho de uso y disfrute exclusivos afavor
de un sujeto- determinable —el adquirente de un piso bajo—; titulo que
habilita aeste sujeto determinable, unavez determinado, aexigir laentrega
del objeto: cesidn del uso y disfrute exclusivos de laterraza.

2. Esclaro que aquel derecho vareferido, parad- SUJeto determinable,
a bienes gencs.:

3. Al ceder @ uso y disfrute genéricos, Iacomunldad de propietarios
retiene solamente la nuda propiedad.

4. Con Iacompradel elemento privativo —un estudio del piso bajo—,
que sirve para concretar d sujeto determinable, culmina e proceso de
congtitucion de aguella relacion juridica de trascendénciareal, inscribible
einscrita en & Registro de la Propiedad.

5. Sn oIV|dar nunca que € carécter real de dlcha relacion existe
desde su origen, pues, como resalta HERNANDEZ GIL,.separar @ crédito
(como prius) del contenido real (como posterius) es unasimple operacion
intelectual, pues la estructura del derecho rea engarza de tal manera
ambos momentos (titulo y modo), que son técnicamente inseparabl es.

¢Qué razones pueden existir para negar la cdificacion de usufructo
innominado a esos uso y disfrute exclusivos, usufructo que se rige por su
titulo congtitutivo (el art. 4.° de los Estatutos del inmueble) y, por defecto
0 insuficiencia.de éste, por las normas del Cadigo Civil?

Y

Las expresiones usoy disfrute, empleadas reiteradamente en la Ley de
Propiedad Horizontal (arts. 1°, 3.°, 5.° y 6.°), estan regularmente pensadas
en dicho texto legal, como es Ioglco por referencia.al empleo, gestion,
beneficio, que obtengan los comuneros del objeto -en copropiedad; con
igual acance que lafacultad de servirse de las cosas comunes, recogida en
el articulo 394 del Cadigo Civil. Lo mismo cabe decir del propietario
Unico que usay.disfruta del objeto de su propiedad,-porgue uso, disfrute
y disposicidn son los contenidos mas propios del dominio (art. 348 CC).

Ahora bien, cuando a dominio se le sustraen-eluso y disfrute por
adjudicacién de esas facultades a otro sujeto, se dice del propietario que
solo tiene la-nuda propiedad; porque ceder € uso .y disfrute sgnifica
constituir .a favor de aguien € derecho de usar y disfrutar; que, como
atribucion genérica de todas las posibilidades econémico-sociaes que €
objeto ofrece, pasa a convertirse en derecho de usufructo. -

Es cierto que se pueden atribuir aterceras personas contenidos parcia-
les de un uso y disfrute inherentes a dominio. Asi, & arrendamiento. No
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obstante, cuando:d articulo 4.° deflos Estatutos del inmueble de referencia
adjudica a los propietarios de los pisos bgos € uso y disfrute exclusivos
de las terrazas, todo uso y. disfrute posiblés, renunciando  la comunidad a
ellos, no est, claramente, arrendado. No.-Se constituye un: derecho red a
favor de los titularesde los pisos -bgjos. :

Que esos uso y disfrute son expresivos de un derecho real es elemental
no se condiciona en |os Estatutos para que los titulares.de los pisos bgjos
reclamen de la comunidad una cooperacion (“débito") cada vez que van a
usar o disfrutar de |as terrazas respectivas. Muy por €l contrario, e articu-
lo 4° de los Egtatutos del inmueble les autoriza a dichos titulares de los
pisos bajos a actuar directamente ‘sobre el Jobjeto’ ‘e su derecho: relacion
hombre-cosa tipicadel derecho real (sm perjuicio de laimprecision: técnica
delaexpresion). Setrata, pues, de ver, entre los derechos reales exigentes
en nuestro Derecho, cud concede un usoy disfrute exclusivos y genericos.

Y § observamos; por gemplo, la clasfication’ qle ofrece CASTAN
TOBENAS, es claro que d Uso y disfrute no. expr'ewn'dérechd de 'adq'ui'sici on
preferente, ni derécho red ‘de’ garantla smo que SOn exprei 6n’ de los
derechos que atrlbuyen un goce:

Veamos, pues; qué derechos at’rlbuyen un gocey- por que e artlculo 4°
(el los Estatutos no se refiere sino'a usufructo. -

No se tratade un‘censd; ni e derecho de superficie; pu& no hay-renta,
sino smple obligacién dé conservacion'y reparacion. No' &e'trata, por
supuesto, de un derecho de habitacion, porque e uso y € disfrute que
otorga e articulo 4.° de los Estatutos del inmueble no esta condicionado
a las necesidades del habitacionista (art. 524 CC); aparte que d disfrute
se aflade a uso en |os citados Estatutos.

Queda, pues; |a dternativa de servidumbre personal o _usufruct_o; Por-
que, naturalmente; e articulo-4.° de los Estatutos del inrmueblé concede €
provecho del uso . disfrute abeneficio de las personas adquirentes de los
pisos bagjos, excluyendo-asi la posibilidad de una:servidumbre' predial,
seguin se deduce-claramente de'los articulos'530 y 531 del ‘Codigo Civil.

Servidumbre-personal y usufructo se definen en e Codigo Civil, en sus
articulos 531 por referenciad articulo 530, y 547, respéctivamente. -Servi-
dumbre es un "gravamen impuesto sobre un ihmueble en beneficio” o

"provecho de una 0:mé&s personas a quienes no pertenezca la finca grava-
da", dicen los articulos 530 y-531: del Cédigo Civil:' Usufructo es "derecho
a disfrutar de-10s bienes genas; con la oingaCic')h de coriservar su: forma
y sustanua, ano ser que € titulo de su constitucion'o IaLey auton cen otra

', dice d articulo 467 del -Cédigo Civil.

Ambas definiciones -ponen :de manifiesto la nota cOmun de ambas
instituciones: -ser iura: |n re ahena Identidad ‘que obliga a inquirir las
diferencias. PR Coee
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La distincion-fue pretendidamente resuelta por BARASSI (7), quien
creiaver ladiferenciaen ladiversidad de contenido-que-se atribuye acada
derecho, tipico ‘én @ usufructo, atipico en las servidumbres. Pero esta
opinion parece olvidar lanocidn de tipicidad propiade .Derecho moderno.
Ciertamente, las :servidumbres son tipicas, pero no-es € sentido de
BARBERO: (8), quién distingue una servidumbre, en abstracto, que estipica,
y las singulares: servidumbres, que son atipicas; porque.asi-expresada la
tipicidad como referida aun concepto general, carece totalmente de relieve,
ya que, entonces, todas las ingtituciones serian tipicas. Latipicidad debe
ser referida a cada figura concreta en razon de su funcion causal. Por elo,
la tipicidad debe entenderse como tipicidad socia (BETTI GRASSETTI,
DIEZ-PICAZO)..

Ahorabien,-sin perjumo de que esto sea as, Iat|p|C|dad no distingue
usufructo y servidumbre. Porque s bien es cierto,que € usufructo sude
presentarse con una tipicidad social, no es menos verdad que ocurre asi
con harta frecuencia; pues lalibertad que € articulo 467 dd Codigo Civil
otorga para modificar la tipicidad legal del usufructo ("a no ser que €
titulo de su constitucion o la Ley autoricen otra cosa'), suprime tal dife-
rencia

Pero Iad|$| NCi on gue indudablemente exite desde eI momento en que
ambas ingtituciones se distinguen por € legislador, debe buscarse en €
concepto que la Ley elabora de unay otras figuras., .

Respecto del . usufructo, € articulo 467 del Codigo Civil centra la
esencia de tal derecho en e disfrute de bienes aenos. Porque s bien es
cierto que precepto impone la obligacion de conservar, ésta no es ago
esencial, pues puede modificarse o hacerse desaparecer en € titulo consti-
tutivo. Y ese disfrute de bienes genos se ofrece como una genérica facultad
de goce. Igual que € dominio se concibe como prototipo de derecho
subjetivo, € usufructo se estima como prototipico derecho agozar de las
utilidades proporcionadas por un bien.

Por € contrario, los articulos 530 y 531 de Codlgo Civil precisan la
nocién de servidumbre como gravamen impuesto, o que se destaca por su
caracteristica, que no es una genérica facultad de goce, smo la atribucion
de una deter minada utilidad (paso, saca, estribo, etc.).

El articulo 4.° de los Estatutos del inmueble de referencia atribuye a
los adquirentes de los pisos bajos todo uso y disfrute de que sean suscep-
tibles|asterrazas. Hay, pues, atribuidaunagenérica facultad de goce, esto
es, un usufructo.

Para que haya un derecho de usufructo no es menester que éte se

(7) BARASSI /L. | diritti reali limitati (usufrutto e servit), Milano, 1940,
(8) L'usufrutto ei diritti affini, Milano, 1952.
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gjugte estrictamente a la regulacion que del- mismo ofrece-el Codigo Civil
en sus articulos 467 y siguientes; es decir, que sealegalmente tipico (nomi-
nado). Conforme autoriza € articulo 468 de dicho textolegd, & usufructo
congtituido "por lavoluntad de los particulares-manifestada en actos inter
vivos™ es unafiguraen laque “los derechosy las obligaciones del usufructo
seran las que-determine € titulo constitutivo” (art. 470- CC), y sdlo por
"defecto o insuficiencia de éste” se aplican las disposiciones del Codigo
Civil (art. 470 CC). ES decir, junto a usufructo tipico o nominado, o sea,
d estrictamente regulado en € Codigo,: estan los usufructos atipicos o
innominados,. que se‘rigen por su titulo-constitutivo y, -en su defecto, por
el Cadigo Civil como-supletorio y complementario. -

Es manifieto que € articulo 4.° de los Estatutos del mmueble de
referencia no da un contenido propio a ese derecho ‘de usufructo, por
cuanto se limitaacrearloy a |mponer al usufructuario la obligacion de
conservaciony reparaC| on, sn mas detalle, de Iasterrazas objeto de aquel
derecho.

Precisamente, que se atri buyaal usufructuario la obllgaC| On de conser-
vacion-y reparacion, Sin més detalle, es un claro dato para acreditar que
la Junta de propietarios carece de injerencia en esos uso y disfrute. Porgque
la participacion en los gastos derivados de los éementos comunes, de su
mantenimiento y ‘reparacion, no se excluye, en la Ley especia, por €
smple hecho de no usar de taes dementos comunes (arts. 9.°, parrafo
segundo, LPH y* :395 CC). Esto es, s laterraza fuese un: elemento ‘comun
sujeto a régimen normal y ordinario de los elementos comunes, la obliga-
cion de conservacion'y reparacion no podria transmitirse aun solo comu-
nero en exceso de su cuota. TaI pretension seria nulade pI eno derecho por
infringir normas de ius cogens. -

Hay, pues que buscar otro sgnlflca:lo a esa atribucion de gastos de
consarvacion y reparacion; conforme i imponen los articulos 1284 y 1.289
del Codigo Civil; de los cuales este Ultimo exige un criterio hermenéutico,
que obliga aentender |as cléusulas oscuras de un contrato bqo el principio
de mayor reci pr00| idad de intereses.

Y no tendria tal consderacmn considerar que qwen cede un uso y
disfrute ilimitados e impone todo tipo de gastos de conservacion y repa-
racion (ordinarios o de uso, extraordinarios o de.reposicion) puede exigir
a posteriori una limitacién en' ésos uso y disfrute. Tal limitacion sdlo
podria admiti rse s @ usufructuario infringiese las normas complementa—
rias del Codigo Civil en tema de usufructo.

Igualmente, no tiene sentido que un comunero qU|en por serlo, ten-
dria derecho de uso y disfrute de un elemento comun, tuviera que pagar
todos los gastos de cualquier clase, de conservacion y reparacion, y no
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solo los derlvados de la repercusiéon de su cuota proporuonal (art. 393
CCQ). -
Lo indicado i impone unaconclusién muy distinta: que eI uso y disfrute
atribuidos por d -articulo 4.° de los Estatutos dd inmueble de referencia
no es e uso y disfrute de los dementos comunes, que se contemplaen la
Ley de Propiedad Horizontal, sno un uso y disfrute de.los que la comu-
nidad horizontal se-desprendié en su dia, reservandose’solamente la cua-
lidad de nuda propietaria.

Cualquier ateracion a esta situacion, nacida en € titulo constitutivo,
reclama unanimidad (art. 16 LPH) e inscripcion registral para perjudicar
atercero (arts. 32y-34 LH), porque tercero era cual qwer adquirente de un
estudio de la planta bgja:

El juzgador -a quo invierte los términos a eX|g|r eI consentimiento
unanime de los comuneros para que € titular dd usufructo pueda intro-
ducir las mejoras que realiz6. Porque sin producirse una modificacién
estatutaria unanime {(art. 16 LPH), tal derecho a introducir mejoras esta
plenamente reconocido por € articulo 503 del Cddigo Civil. Asi, y solo
adl, tiene sentido .que absorba las obligaciones de conservacion y repara-
cion de todo orden en dicha terraza, pues por via de pacto se pueden
alterar las obligaciones fijadas por los articulos 500 y 501 del Cadigo Civil,
que atribuyen las reparaciones ordinarias a usufructuario y las extraordi-
narias a propietario.

Se explica, entonces, dicho sea de paso, € otro error del juzgador a
quo, a afirmar que € demandado en autos "tiene € derecho de uso y
disfrute de la terraza de modo individualizado sn afectar € carécter de
elemento comuri de la misma', pues asi dicho juzgador usa (y confunde)
inconscientemente € titulo dominical (elemento comun frente a elemento
privativo) para limitar el uso y disfrute genéricos atribuidos por € articu-
lo 4.° de los Estatutos:del inmueble, que se refiere e contenido del derecho.
Porque € titulo y contenido se mueven en planos distintos. Nadie niega
gue € nudo propietario sea propietario; pero dlo no le permite modificar
posteriormente & usufructo o su contenido, libremente constituido y con-
sentido. '

Nadie niega que para hacer obras en un elemento comin la Ley de
Propiedad Horizonta requiere e consentimiento de la Junta de propieta-
rios. Eso s&rd sempre asi, sdvo que la Junta haya cedido tal derecho
(constitucién de un usufructo sobre exe elemento comun),- porque entonces
SuU consentimiento coetaneo es absorbido por € inicial, esto es, concedién-
dole a usufructuario las facultades reconocidas por d Cadigo Civil.

Como bien escriben DiEz-Picazoy GULLON (9), d tratar € usufructo

(9 Sistema de Dérecho civil, I11pag. 414, Tecnos, Madrid, 3.% ed.
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de cuota de un dominio-indiviso, "€ -articulo.399, - que: atribuye a todo
comunero laplena propiedad de su parte, permite que pueda ser sustituido
por otro en su aprovechamlento Por eso @ articulo 490, repitiendo los
mismos conceptos de formamas clara, admite'e usufructo de parte de una
cosa poseida:en comun, que hay gue entender como usufructo de cuotade
un dominio indiviso. ..

Seglin e Codigo Civil, € usufructuario de la cuota ejercera todos los
derechos que correspondan a propietario de ela referentes a la adminis-
tracion y percepcion de los frutos e intereses. e

En consecuencia, es.claro que € usufructuario, y no eI propl etario, eta
legitimado paraintervenir en laformacion de los acuerdos sobre adminis-
tracion y mejor disfrute de la cosa comin que previene € articulo 398.
Tendra, ademas, derecho a servirse de la cosacomun (art. 394) y arecibir
los beneficios -en ‘proporcion:-a’su cuota (art 393) contrl buyendo de
mismo modo a los gastos de conservacion”. -

En e temade autos, €-demandado, por comunero; tlene unacuotade
6 por 100; como usufructuario recibe € 94 por 100. Es é; usufructuario,
no & propietario (lacomunidad), quien gérce los derechos de ésta referen-
tes a la administracion y-percepcion -de frutos (art. 490, 'inciso’ primero,
CC), y porque, por titulos diversos, retine & 100 por -100, es que absorbe
e 100 por 100 de los gastos de conservacion y reparacion.: - -

v

Parece, pues, dable ratificarse en la afirmacion sustentada por larepre-
sentacion profesional de la parte demandada. Esto es, que no se etd ante
un tema de uso y disfrute de elementos comunes en la propiedad horizon-
tal, sino que se trata de discutir € contenido:de un-concreto derecho de
usufructo, la facultad legalmente pertenecienté al demandado de €efectuar
mejoras;, asl como la impertinencia, que € nudo prop| etario perturbe
aqud tranquilo disfrute.

Que e demandado, en cuanto usufructuarlo t| ene derecho ai ntroducw
mejoras, esta reconocido en € -articulo 487.del. Codigo Civil.. La Unica
limitacion a-tal facultad es.que.-no se dtere la forma a'la sustancia del
objeto, segin:reconocen las Sentencias de 27 de septiembre de 1958, 5 de
mayo de 1960, 30.de septiembre de 1964, etc., que recogen situaciones de
construccion que no-ateran laforma o la sustancia del obj eto asi como
lade 8 dejunio-de 1974 sobre igud punto. R

Como cuestion de-hecho, @ cerramiento-de-la’ terraza se hizo con
materiales facilmente desmontables, y s algin desperfecto se-produjese
con lainstaacion (v. gr.; orificios para asegurar tornillos; etc:), no puede
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entenderse ello como infraccion del principio salva rerum substantia, pues,
como bien sefidla € articulo 448 dd Cadigo Civil, es dable una serie de
desperfectos compatl bles con las mejoras.

Pero hay mas. Porque s nos adentramos en Iateﬂs- sustentada por la
parte demandante, ser laterraza elemento coman ergo intocable sin con-
sentimiento- de 1a Junta de propietarios, admitido, ‘que e Estatuto de
inmueble atribuye € uso y disfrute exclusivos de un’ elemento comun, que
no puede desafectarse sSin consentimiento unanime de los propietarios, es
ilustradora a respecto la Sentencia de 2 de mayo de 1964, en que a una
copropietariay usuariadel patio de la casa, pero con independenciade la
columna atmosféricaexistente sobre € mismo, le es reconocido € derecho
a cerramiento del patio hasta el limite marcado por la proyeccién hori-
zontal del techo del piso; y € derecho de los comuneros de los pisos
superiores extendiéndose en la proyeccion horizontal imaginariadd techo
de cada uno; condenandose en la sentenciaalausuariadel patio por haber
excedido aquella linea limitadora, a hacer € cerramiento en un nive
superior. Por € contrario, en € caso de autos, € cerramiento quedaba
muy por debgjo de aquella proyeccién o limite horizontal.

Y esamismasentenciaresaltaque los propietarios de |0s pisos superio-
res no podian.perturbar los derechos posesorios de la usuaria—dentro de
los propios limites del derecho de ésta— por tener € uso exclusivo. En €
caso de autos, la concesion exclusiva del uso y disfrute al demandado
sustrae ddl control de laJuntade propietarios laterraza, como resaltan las
Sentencias de la Audiencia de Barcelona de 12 de diciembre de 1966 y 16
deenerode 1968.- - -

Que un elemento comun puede tener un destino exclusivo, sustraido a
la comunidad de propietarios, sin facultades ésta sobre aguél, es un lugar
comun en ladoctrinay en lajurisprudencia (10).

(10 Para € Derecho argentino, tan similar a nuestro en este tema, lo recoge
PALMIERO (Tratado depropiedad horizontal, Depalma, Buenos Aires, 1974, pégs. 258-
9). Ennuestradoctrina, FERNANDEZ MARTIN- GRANIZO, ensuobrasobred tema(Ed Re-
vista de Derecho Privado, Madrid, 1973), trata a fondo € tema de las terrazas en
situaciones como es €l caso de autos, manteniendo las mismas conclusiones que aqui se
sustentan (loc. -cit., pégs. 331-339, 388-391, 435-440); recoge abundantejurisprudencia
de las Audlencuas y dd Tribunal Supremo, que ratifican o que aqui se defiende: que un
elemento- ‘comdn puede ser adscrito a un uso y disfrute exclusivos ‘(Sentencias TS 18
mayo 1960, 10 mayo 1965, 2 mayo 1964; Sentencia AP La Corufia 22 febrero 1976, por
sentido ‘contrario; - SentenciaA.' Barcelona 16 enero 1968 y 12 diciembre 1966)
(FERNANDEZ MARTIN-GRANIZO, loc. cit., pags. 435-440). En especial, porque niegaala
Junta de propletarlos facultad alguna para actuar sobre una terraza adjudicada en su
uso acomuriero’en el titllo constitutivo, la Sentencia del Juzgado de Primera Instancia
nim. 7 de Barcelona, ‘de’30 marzo 1963 (FuenTes LOJO, |1, pags. 1628-1630) y la del
mismo Juzgado y Giudad de 16 octubre 1964 (ibidem, pég. 1645) En iguales términos se
expresa la Sentencia de la Audiencia de Barcelona de 22 diciembre 1966.
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Pero, |ncI uso en Iaalternatlva gue latess que se mantlene fuese inad-
misible, a plantearse lainterrogante del acance que pueda tener un uso
y disfrute de caracter oneroso (11), en defecto de disposiciones convencio-
nales en d titulo, congtitutivo, tendriamos que suplir. tal laguna yendo a
Cadigo Civil, end cual tres |nst|tUC| ONEs recogen normas referentes a uso
y disfrute: .- . e . .

a) Losarticulos 430 y sgwenta en materiade poses on. EI p0$6d0r
de buenafe tiene facultad de mejorar la cosa, 'pués @ articulo 453
del Codigo Civil le-cohcede e derecho d reintegro de los gastos
(tilesy necesarios; tiene; incluso, derecho alos gastos por mejoras
de lujo-o'fecred; porque tiené & derecho de retirarlas: D&l mismo
modo que rio: reﬁponde deI detenoro en eI uso normal de lacosa
poselda(art 457°CC);- - :

b) Las normas ‘sobre usufructo de los artlculos 467 y sgw entes del
Cadigo Civil, que'no han de reiterarse.

¢ Las dlsp050|0n$ de'los articulos 392 y- sgwen’tes del Codlgo
Civil, en tema de comunidad de bienes, eh-cuyo caso € articu-
lo 393 reconoce & derecho d disfrute en funcion de la cuota. Y
esacuota; end ¢caso deautos, es 6 por 100 por titulo constitutivo
y 94 por- 100 por adjudicacion del usoy dlsfrute en eI proplo titulo
constltutlvo deI mmueble como yase |nd|co

EDUARDO VAZQUEZ BOTE

(12) Onerosdad no 'salo” derlvada de la obllgaaon de conservar y reparar, sino
porgue en la escritura de compraventa dd piso bajo A, en gue se otorgah € uso y
disfrute que se ha calificado de usufructo, se fija un précio por todos los conceptos de
1.105.000 pesetas por "la presente engjehacion”, esto es del dominio y del uso y disfrute,
pues ambos se engjenan. Lad que implicael prorrateo proporcional de aquel precio entre
ambos derechos (dominio del piso, usufructo de la terraza), conforme.previenen los
arts. 1417 y 1.174 CC, en'relacion con e art. 70 del texto refundido de la entonces
vigente Ley del“Impuesto de Sucesiones, de donde surge un.valor del usufructo de
650.134 pesetas. Lo que nos hate insitir en el argumeénto de declinatoria por razon de
lalcuantia para entender & asunto, siendo, ademas, inipertinente-d juicio de cognicion
(arts. 484 LECy art. 26 del Decreto de 21 noviembre 1952) . o



