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Hipotecas en mano comun

por

FERNANDO AZOFRA VEGAS
JOSE MARIA OLIVA DOMINGUEZ
JOSE LUIS ALONSO LAPORTA
Abogados

«Si estds en el infierno, sigue adelante»
Winston Churchill
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APLICABILIDAD DEL ARTICULO 54 DEL REGLAMENTO HIPOTECARIO.
CONCLUSIONES.

aw

Vivimos tiempos convulsos. Muchas de nuestras empresas, y de nuestras
entidades de crédito incluso, luchan por superar una de las mayores recesio-
nes conocidas. En este esfuerzo, no ha sido infrecuente en los dltimos largos
meses el recurso al expediente de la refinanciacidn (preconcursal) de la deuda
de las empresas. En la mayoria de los casos, de la deuda bancaria; en algunos,
incluso de la deuda de otros acreedores como los acreedores internos, el fisco,
los proveedores y hasta los empleados. Pues bien, ha sido generalizado, en
estos escenarios, crear garantias sobre la totalidad o casi la totalidad de los
activos aun libres de las empresas deudoras, hipotecas, prendas o, en general,
derechos reales de garantia a favor de los acreedores que se avenian a la
refinanciacién de sus créditos. Respecto de los bienes inmobiliarios, no ha
sido en absoluto inusual (mds bien al contrario), la utilizacién de la figura de
la hipoteca flotante recogida en el articulo 153 bis de la Ley Hipotecaria
(«LH»). Dependiendo del nimero de acreedores, de la naturaleza de sus cré-
ditos, de la prelacion entre los mismos, de la significacion de los bienes libres
respecto de la deuda a refinanciar, de la solidaridad o recelo entre los acree-
dores y de un sinnimero de otros factores, se ha recurrido, en algunos casos,
al establecimiento de una comunidad en mano comtn sobre la hipoteca flo-
tante creada sobre los bienes aun libres en favor de los acreedores que acep-
tan la refinanciacién. Es la «hipoteca flotante en mano comin» el objeto
especifico de andlisis de estas paginas.

I. SOBRE LA ADMISIBILIDAD DE LA COMUNIDAD GERMANICA O
EN MANO COMUN

Dos son las objeciones que, de partida, pueden suscitarse frente a una
hipoteca flotante en mano comun. La primera, de menor calado, se refiere a
la falta de determinacién de la cuota en la hipoteca que corresponde a cada
acreedor, lo que pareceria oponerse a lo establecido en el articulo 54 del
Reglamento Hipotecario («RH»). La segunda, de mayor entidad, cuestionaria
la propia posibilidad de establecer convencionalmente una propiedad en mano
comun sobre la hipoteca. Se argumenta que las obligaciones pueden ser so-
lidarias o mancomunadas (art. 1137 CC), pero no «en mano comun»; de lo
que resulta, por el principio de accesoriedad de la hipoteca (art. 1857.1.° CC
y 104 LH), que la hipoteca podria ser solidaria o0 mancomunada, pero no «en
mano comun».
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Defendemos en las siguientes pédginas, por el contrario, la plena validez
e inscribibilidad de la hipoteca en mano comun sin proceder a la distribucion
de cuotas.

1. LA COMUNIDAD GERMANICA O EN MANO COMUN EN DERECHO ESPANOL

En apoyo de la objecién fundamental, se alega que, a la luz de los ar-
ticulos 392 y siguientes del Cédigo Civil («CC»), nuestro ordenamiento solo
regula y admite la comunidad romana o por cuotas, sin que los pactos espe-
ciales a los que se refiere el segundo parrafo del articulo 392 permitan con-
figurar en nuestro Derecho una comunidad germadnica.

Frente a esto, se presenta el argumento poderoso de los numerosos su-
puestos de comunidades germdnicas o en mano comun, tanto de origen legal
como convencional, admitidos en nuestro Derecho, asi como la plena con-
gruencia de la figura con los principios generales que regulan el estatuto de
la propiedad en el ordenamiento espafol.

1.1.  Doctrina del numerus apertus de derechos reales

En nuestro Derecho no rige un sistema de numerus clausus respecto de los
derechos reales. Todo lo contrario. La regulacién hipotecaria no es ajena a este
principio general, como resulta del articulo 2 LH o del articulo 7 RH. Es ver-
dad, no obstante, que la Direcciéon General de los Registros y del Notariado
(«DGRN») ha reiterado que, en sede de derechos reales, ademds del respeto a
los limites de la autonomia privada en materia de derecho de obligaciones, es
preciso un plus para aspirar al reconocimiento juridico-real de ciertos nego-
cios, estipulaciones o derechos. En efecto, declara la DGRN que «la configura-
cion de situaciones juridico-reales, dada la importancia economico-social y la
trascendencia erga-omnes del Estatuto de la Propiedad Inmueble, no queda
totalmente confiada a la autonomia privada; el numerus apertus reconocido en
nuestro ordenamiento juridico (confrontense arts. 2 de la Ley Hipotecaria y
7 del Reglamento Hipotecario) presupone la satisfaccion de determinadas exi-
gencias estructurales, tales como la existencia de una razon justificativa sufi-
ciente, la determinacion precisa de los contornos del derecho real configura-
do, la inviolabilidad del principio de libertad del trdfico, etc. Por ello, sin
prejuzgar la validez inter partes de estas previsiones restrictivas cuando no
traspasen los limites que en el campo del Derecho de Obligaciones se sefialan
a la voluntad privada, su pretendida operatividad juridico-real deberd ser ex-
cepcionada cuando no resulten cumplidas aquellas exigencias estructurales
aludidas» (1). En el mismo sentido, DiEz-Picazo afirma: «que en nuestro Dere-

(1) Resolucién de 5 de junio de 1987 (RJ 1987/4835).
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cho positivo son admisibles los derechos reales atipicos y que por consiguiente
rige el principio del numerus apertus, es algo que no se puede dudar» (2).

Por tanto, el punto de partida de cualquier andlisis sobre si cabe o no en
Derecho espafiol una hipoteca flotante en mano comiin debe ser que, en
materia de derechos reales, rige un sistema de numerus apertus, si bien la
autonomia de la voluntad estd parcialmente constrefiida por la necesidad de
respetar determinadas exigencias estructurales, dada la importancia econémi-
co-social y trascendencia erga omnes de la propiedad inmobiliaria. Estos son
los limites de la autonomia de la voluntad, y nada mads alld. Asi, para negar
el acceso al registro de una determinacién convencional en torno a la propie-
dad o cualquier otro derecho real deberd justificarse qué exigencia estructural
viola el pacto al que se veda el paso al registro. La regla, en la configuracion
de los derechos reales (como de los derechos personales) es la autonomia de
la voluntad (art. 1.255 CC) y no la excepcioén (3).

Admitimos sin concesiones que la regulacién de la comunidad de bienes
de los articulos 393 y siguientes del Cédigo Civil responde a los perfiles de
la comunidad romana o por cuotas. Esto no supone, sin embargo, una deter-
minacién exclusiva y excluyente en nuestro Derecho. Ademads de los multi-
ples ejemplos de instituciones que se acogen al modelo de la comunidad
germdnica, como luego se verd, la autonomia de la voluntad, premisa funda-
mental de nuestro sistema juridico, permite articular a través de los moldes
de una comunidad germdnica o en mano comin la titularidad plural sobre
cualquier derecho, real o personal. Tal habilitacién no resulta solamente de
los principios generales de nuestro Derecho (arts. 1.255 CC, 2 de la LH o 7
del RH), sino especificamente en lo que a situaciones de cotitularidad de
bienes o derechos se refiere, del parrafo segundo del articulo 392 del Cédigo
Civil, que determina que las disposiciones generales del Cédigo Civil, acerca
de la comunidad de bienes, tienen cardcter meramente supletorio. Autores
como ALBALADEIO 0 DELGADO ECHEVERRIA consideran que estas disposiciones
generales, atin estando pensadas para la comunidad romana, valen también
para las demds formas de comunidad, dejando a salvo lo que convenga entre
los participes (4).

(2) Digz-Picazo, L., «Autonomia privada y derechos reales», en RCDI, nim. 513,
1976, pag. 321.

(3) ALBALADEIO, M., Derecho Civil, 111, Derecho de Bienes, vol. 1.°, Barcelona, 1974,
pag. 26 y sigs.

(4) ALBALADEIO, M., Derecho Civil, 111, Derecho de Bienes, vol. 1.°, Ed. Bosch, 1985,
pag. 392. DELGADO ECHEVERRIA en LACRUZ BERDEIO, J. L., Elementos de Derecho Civil, 111-
2.°, 2. ed., Ed. Bosch, pag. 463.
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1.2.  Caracteres de la comunidad germdnica o en mano comiin

La diferencia fundamental entre una comunidad germdnica y una roma-
na estriba en que en la primera el derecho (o patrimonio) sobre el que existe
una titularidad plural «pertenece indiviso a varios sujetos, unidos por un
vinculo o relacion de cardcter personal, de tal modo que solo colectivamente
estdn autorizados para ejercitar las potestades juridicas que les son atribui-
das» (5). Asi, mientras que en el condominio romano el titular del derecho
estd constituido por varias personas aisladamente consideradas, en la germa-
nica el sujeto es una reunién o conjunto de individuos colectivamente consi-
derados. Como afirma BELTRAN DE HEREDIA, la cuota germdnica «nunca sig-
nifica un derecho concreto del comunero sobre una parte de los bienes de
la comunidad, sino que, mds exactamente, sirve para indicar la condicion,
posicion o situacion del comunero como miembro de la comunidad» (6). De
ahi que «todos los comuneros constituyen una colectividad en la que desapa-
rece su individualidad como titulares independientes» (7). La comunidad
germdnica asume asi el rasgo esencial, determinante, de ser un dominium
plurium in solidum (8), en oposicidn al cardcter romanista por antonomasia:
«Duorum quidem in solidum dominium vel possessionem esse non posse: nec
quemquam partis corporis dominium esse, sed totius corporis pro indiviso,
pro parte dominium habere» (Celso, fr. 5 y 15, Digesto 16.6).

Por ello, todo conduefio puede gozar y aprovecharse de la cosa comun por
entero, sin que ello determine la exclusién de los demds, sino antes al contra-
rio, el arménico goce de todos. Nadie puede pretender para si una cuota o por-
cién exclusiva (9), pues el disfrute es colectivo, orientado a los fines solidarios
del grupo. Aunque la ausencia de cuotas se considera por algunos la caracteris-
tica fundamental de la comunidad germéanica (10), no es bien asi en la relacién
interna: cada conduefio tiene una parte propia en el bien o derecho comtn (pues
si no, no seria duefio), pero ese derecho parcial (Antielsrechts), no puede ser
activado de forma independiente. Por eso, la cuota-parte no es antitética con
una relacién de cotitularidad germdnica, sino mds bien exigencia institucional
de una relacién de titularidad plural. Lo que ocurre es que en una comunidad
romana la cuota-parte es la sintesis del derecho del conduefio, y la cuantia y

(5) Garcia-GRANERO, J., «Cotitularidad y comunidad: Gesammte Hand o comunidad
en mano comun», en RCDI, 1946, pag. 227.

(6) BELTRAN DE HEREDIA Y CAsTANO, J., «Naturaleza juridica de la copropiedad», en
Revista de Derecho Privado, 1953, pag. 81.

(7) MESsINEO, La natura giuridica della comunione coniugale dei beni, Roma, 1920,
pags. 42-43.

(8) MEssINEO, «La natura...», op. cit., pag. 43. FLOREZ DE QUINONES, «Comunidad o
servidumbre de pastos», en Revista de Derecho Privado, junio de 1933, pag. 178.

(9) FERRARA, Teoria de las personas juridicas, Ed. Reus, 1929, pdg. 50.

(10) MEssINEO, «La natura...», op. cit., pags. 44-45.
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medida del derecho mismo, en tanto que en la comunidad germadnica significa
tan solo la pertenencia, la propiedad, sin atribuir una porcidn, siquiera abstrac-
ta, del derecho comun, ni atribuir una indicacién de la medida o proporcién del
goce, pues el aprovechamiento es colectivo.

Por ello, la gestiéon y administracién del bien o derecho comin es también
colectivo: como dice SoHM, solo el mancomun puede disponer y decidir, si bien
no es extrafio que se retdnan las facultades de gestién o disposicién del ente
colectivo en un 6rgano de gestion (por ejemplo, un agente de garantias) (11).

Es habitual en la comunidad germdnica, por otra parte, la existencia de un
vinculo personal entre los conduefios (de sangre, familia, cohabitacion, vecin-
dad, gremio, etc.). Histéricamente, este tipo de comunidad nace en el seno de
las relaciones familiares en Derecho aleman; desde alli se extiende a las aso-
ciaciones familiares de comercio italianas, las sociétés taisibles en el antiguo
Derecho francés o las relaciones conyugales, hereditarias o vecinales en el caso
del Derecho espaiiol. La comunidad germanica, por ello, tiene un fundamen-
to mds personal, en tanto que la romana lo tiene mas patrimonial o econémico.

Por esa misma razén, la comunidad en mano comin exige una mayor
cohesién social, una mayor confianza en el criterio de los otros conduefios
para la gestién y el uso de la cosa comtn, una mayor delegacién o cesién de
las individualidades en favor de la colectividad, asemejandose asi, sin llegar
a serlo, a la personalidad juridica (12).

Este vinculo personal es el que determina otro rasgo fundamental de la
comunidad germdnica o en mano comtun: la inexistencia de la actio communi
dividundo. Mientras que la situacién de la comunidad romana o por cuotas
se considera antieconémica y temporal (y por eso se concede a cualquiera de
los comuneros la posibilidad de pedir en cualquier momento la divisién de la
cosa comun), en la comunidad germdnica prevalece el vinculo personal y su
caracter funcional determina una vocacién de permanencia.

Son precisamente estas caracteristicas de pertenencia familiar o gremial,
dilucién de la singularidad del derecho individual, sometimiento a la colec-
tividad, etc., las que han determinado, en el devenir histdrico, el abrumador
éxito de la comunidad romana frente a la comunidad germadnica en las socie-
dades actuales. Pero esta medida de la habitualidad, meramente estadistica,
no puede llevarnos a rechazar, sin mds, la posibilidad de que los integrantes
de un grupo, cualquiera que sea el vinculo que determina la pertenencia (por
ejemplo, la condicién de acreedor del mismo deudor, de propietario del mis-
mo ambito urbanistico, etc.) determinen, porque asi lo quieren y sin hacer
dafio a otros, que es de esa forma como quieren articular el uso y el disfrute

(11) Roca SasTrE, R. M., «La comunidad de gananciales: destino de estos en caso de
renuncia», en RCDI, marzo de 1930, pag. 169.

(12) RDGRN de 2 de diciembre de 1929: la sociedad de gananciales participa de los
caracteres de una persona sin personalidad juridica.
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de un bien o derecho comin, sea mobiliario o inmobiliario, y sea o no sus-
ceptible de inmatriculacién en cualquier registro publico.

1.3.  Comunidades germdnicas o en mano comiin reguladas en nuestro or-
denamiento

En Derecho espafiol existen varios casos de comunidades germénicas o en
mano comin reguladas por Ley y supuestos en que la jurisprudencia ha re-
conocido la posibilidad de configurar una comunidad germdnica de origen
convencional sobre el principio de autonomia de la voluntad.

A) Montes vecinales 0 en mano comun

Entre las de origen legal destacan, en primer término, los montes vecinales
en mano comun regulados en la Ley 55/1980, de 11 de noviembre, que los
define como aquellos que «pertenezcan a agrupaciones vecinales en su cali-
dad de grupos sociales y no como entidades administrativas y vengan aprove-
chdndose consuetudinariamente en mano comiin por los miembros de aquéllas
en su condicion de vecinos» (art. 1). La ley establece abiertamente que su
«titularidad dominical corresponde, sin asignacion de cuotas, a los vecinos in-
tegrantes en cada momento del grupo comunitario de que se trate» (art. 2.2).

B) Pastos, lefias y aprovechamientos comunales

Otro supuesto legal son las comunidades de pastos, lefias y demds produc-
tos de los montes de propiedad particular que regula el Cédigo Civil en los
articulos 600 y siguientes. Aunque su regulacion se encuentra inserta en el ca-
pitulo relativo a las servidumbres voluntarias, la doctrina reconoce que pueden
existir a titulo de servidumbre o a titulo de comunidad y que en la practica
habra que atender, en cada caso concreto, al origen, cardcter y extensién para
resolver las dificultades que se deriven de la afinidad entre ambas figuras (13).

En el ambito de los derechos forales, se recogen varios supuestos de comu-
nidades germdnicas. Asi en Aragdn, en sede de comunidad de pastos (o servi-
dumbre de pastos, como ya vimos anteriormente) se recoge la institucién de la
alera foral y la de los boalares.

Pero donde mads variantes se encuentran es en la compilacidn navarra, que
contiene una regulaciéon amplia y minuciosa en cuanto a estas especialidades
(Leyes 370 a 392, ambas inclusive) y que se basa, al igual que el Cdédigo

(13) CastaAN, J., «Derecho Civil Espafiol, Comtn y Foral», T. II, Derecho de cosas,
V. 1, Los derechos reales en general. El dominio. La posesion, 14.* ed., Madrid, Ed. Reus,
1992.
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Civil, en la autonomia privada, considerdndose la comunidad romana como
aplicable supletoriamente a las comunidades especiales que regula (entre las
que se encuentra la comunidad germdnica o en mano comun).

C) Comunidad hereditaria

Dos figuras juridicas de enorme relevancia y utilizacién en nuestro De-
recho, como son la comunidad hereditaria y la sociedad de gananciales, han
sido igualmente adscritas al modelo de la comunidad germadnica.

En la comunidad hereditaria, cuando no hay adjudicacién concreta de
bienes o de cuotas indivisas de bienes, sino derecho hereditario in abstrac-
to (art. 42.6.° LH) existe una comunidad germénica o en mano comun. Asi
lo sefialan la sentencia del Tribunal Supremo de 21-7-2008 (RJ 2008/7057)
(«[...] es la particion la que atribuye la propiedad —en este caso, copropie-
dad— de los bienes y, antes de ello, se da una comunidad germdnica sobre
el conjunto de bienes y no sobre bienes concretos [...]») o la de 19-6-1995
(RJ 1995/5320) («por el hecho de no haberse practicado la particion de la
herencia cuestionada no existen herederos reales y si tinicamente “aparen-
tes”, y [...] tratdndose de una “comunidad” no romana sino germdnica, lo
que acontece es que los derechos de cada heredero se proyectan sobre la
cuota global hereditaria [...])».

En el mismo sentido, la sentencia del Tribunal Supremo de 5-11-2004
(RJ 2004/6780): «La [..] comunidad hereditaria formada por los cohere-
deros del primitivo accionista, en que no se ha practicado la particion [...]
implica que cada sucesor, miembro de la misma, tiene derecho al conjunto
que integra el contenido de la herencia, pero no sobre los bienes hereditarios
concretos; [...] Cuya comunidad no da lugar a una copropiedad de cada una
de las cosas, sino que éstas forman parte de la misma, [...] de la que sus
miembros tienen derechos indeterminados |[...] y cuya naturaleza es de comu-
nidad germdnica».

En la RDGRN de 16-5-2003 (RJ 2003/4478) se admiti6 que todos los
herederos del titular registral, antes de la particion de la herencia, otorgaran
escritura de declaracion de obra nueva y division en régimen de propiedad
horizontal sobre un edificio de la herencia indivisa, con objeto de entregar
como legados varios pisos de ese edificio. La DGRN sefalé que: «[...] la
exigencia formal de titularidad debe cohonestarse con la libertad que tienen
los herederos para, primeramente entregar los legados, y dejar para un
momento posterior la particion. La dificultad que encuentra el Registrador
para realizar las correspondientes inscripciones puede obviarse fdcilmente
inscribiendo la obra nueva y los pisos no entregados a favor de la comunidad
hereditaria surgida por el fallecimiento del causante sin que, por la especial

1292 Revista Critica de Derecho Inmobiliario, N.° 725, pags. 1285 a 1323



Hipotecas en mano comiin

naturaleza de dicha comunidad, hayan de reflejarse participaciones proindi-
viso de los herederos en cada bien concreto».

D) Sociedad de gananciales

Lo mismo sucede respecto de la sociedad de gananciales. La sentencia del
Tribunal Supremo de 26-2-2004 (RJ 2004/1750) destaca la naturaleza de la
sociedad de gananciales como comunidad germdnica o en mano comun que
requiere, lo mismo que la herencia, la adjudicacién de bienes concretos al
fallecimiento de uno de los cényuges. En el mismo sentido, la sentencia del
Tribunal Supremo de 10-6-2004 (RJ 2004/3823) la califica como comunidad
germdnica mientras viven ambos cényuges, y de comunidad ordinaria o por
cuotas cuando muere uno de ellos, debiendo procederse entonces a la liqui-
dacién de la misma. Con idéntica contundencia, la RDGRN de 30-6-1927
(LA LEY 21/1927) («[...] entre las distintas construcciones juridicas con que
la técnica moderna trata de explicar la situacion juridica de la llamada
sociedad de gananciales, parece ajustarse a los dictados de nuestro derecho
positivo, la que admite una especie de mancomunidad de bienes entre marido
y mujer, sin atribucion de cuotas ni facultad de pedir la division mientras
dura la vida comiin [...]») (14).

Por la misma razén, la RDGRN de 2-6-2009 (RJ 2009/3012) afirma que
«la legislacion registral permite la constancia registral del derecho de cada
conyuge sobre el patrimonio ganancial en liquidacion, asi como la de los
actos dispositivos que tengan por objeto claramente la cuota global, en tanto
que representativa de un valor economico incluido en el patrimonio privativo
de cada esposo. Pero esto no supone en modo alguno que quepa también el
reflejo tabular de las disposiciones unilaterales solo sobre bienes ganancia-
les concretos».

Se admite igualmente sin dificultad la inscripcion de bienes a nombre de
ambos cOnyuges, entre los que existe un régimen econdmico distinto de la
sociedad de gananciales, por ejemplo, tratindose de individuos extranjeros
sujetos a regimenes matrimoniales propios de cada ordenamiento, y no nece-
sariamente asimilables a las categorias patrias. En tales casos, no se encuentra
obstaculo a la inscripcién en el hecho de que se trate de una comunidad de
bienes en mano comun de origen convencional, distinta de las legalmente
previstas en nuestro Derecho. Ni tampoco es obsticulo la previsiéon del ar-
ticulo 54 RH. A este respecto, y a proposito del articulo 54 RH, la RDGRN
de 21-2-2003 (RJ 2003/3941) afirma que: «[...] Por lo que se refiere a la
proporcion en que adquieren los compradores, ello solo es asi cuando se

(14) En el mismo sentido, las RRDGRN de 2-2-1983 y 25-11-2004 (RJ 1983/1088
y RJ 2004/8154, respectivamente).
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trata de una comunidad romana, pero no cuando se adquiere para un ré-
gimen matrimonial de comunidad, pues en éste existe una comunidad ger-
mdnica, sin cuotas, por lo que no pueden establecerse las mismas. [..] La
prdctica y la doctrina de este Centro Directivo primero, y el Reglamento
Hipotecario, desde la reforma de 1982 después, entendieron que lo mds
prdctico, en el caso de conyuges extranjeros, era no entender necesario ex-
presar el régimen en la inscripcion, difiriendo el problema para el momento
de la enajenacion». En el mismo sentido se pronuncian, entre otras, las de 12-
2-2003 (RJ 2003/2271), 7-7-2006 (RJ 2006/6074) y 8-10-2008 (RJ 2009/
632), refiriéndose, las dos ultimas, a matrimonios de colombianos: «[...] no
es exigible la determinacion de las cuotas que cada uno de ellos adquiere en
el bien cuando se adquiere bajo un régimen matrimonial de comunidad y la
inscripcion puede practicarse a su favor «con sujecion a su régimen matri-
monial» con indicacion de éste si [...] consta en el titulo».

Precisamente por ello, la RDGRN de 11-12-1998 (RJ 1998/10484) afirma
que la «[...] inexistencia de cuotas sobre los concretos bienes integrantes de
la herencia indivisa o de la sociedad de gananciales disuelta no puede ser
obstdculo a su inscripcion, en funcion del articulo 54 del Reglamento Hi-
potecario; es ésta una norma propia del condominio ordinario y, por lo
mismo, no rigurosamente aplicable a esas otras formas de cotitularidad que
no recaen sobre bienes individuales, sino sobre patrimonios, cotitularidades
plenamente reconocidas y, en ocasiones, minuciosamente regulados por el
legislador [...] respecto de las cuales, el reflejo registral (indudablemente
posible —arts. 1y 2 de la LHy 7 del RH—) ha de acomodarse a sus espe-
cificas caracteristicas, de modo que en la inscripcion de cada uno de los
singulares bienes que las integran, habrdn de recogerse las circunstancias
necesarias para que quede debidamente expresada la titularidad, naturaleza
y extension del derecho que se inscribe (cfr. arts. 9 de la LH y 51 del RH),
esto es, practicando el asiento a favor de los cotitulares de la masa patrimo-
nial en que aquél se integra, con especificacion de sus respectivas cuotas
sobre el todo, y, en su caso, de las especiales normas de gestion y disposicion
que conforme al titulo resulten aplicables».

No se advierten diferencias significativas con la comunidad que se con-
forma en favor de los acreedores hipotecarios en los procesos de refinancia-
cién a los que hacemos referencia. También aqui hay una comunidad o sin-
dicato sobre un conjunto de bienes, con un fin claro y legitimo, en el que se
integran los acreedores hipotecarios precisamente en su condicién de refinan-
ciadores del deudor, sin que se vea por qué habrian de limitarse o excluirse
la validez de las reglas libremente aceptadas por las partes (el deudor, los
hipotecantes no deudores y los propios acreedores hipotecarios) en torno a la
articulacién de dicha comunidad, el ejercicio de sus derechos o el cumpli-
miento de sus obligaciones.
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1.4.  La comunidad germdnica o en mano comin de origen convencional

El Codigo Civil no contiene reglas especificas sobre la constitucién de
la comunidad. Y esta omisién se explica porque no hay modos especificos
de constitucién de la comunidad, sino que lo serdn los modos de adquisicién
de los derechos (15). Por tanto, la génesis de una comunidad (romana o no)
estd en la ejecuciéon de un acto o negocio juridico atributivo en favor de
varios titulares (ya originario, ya derivativo). En caso de que el origen sea un
negocio consensual (una escritura de hipoteca en favor de varios acreedores,
por ejemplo), pueden perfectamente las partes articular convencionalmente
dicha comunidad bajo los moldes de una cotitularidad en mano comun.

La posibilidad de configurar convencionalmente una comunidad distinta
de la romana o por cuotas ha sido reconocida por la jurisprudencia del Tri-
bunal Supremo y la doctrina de la DGRN. La sentencia del Tribunal Supremo
de 9-6-1995 (RJ 1995/4911) acepta la constituciéon convencional sobre una
zona aledafia a cinco fincas propiedad de otros tantos propietarios, «[...] de
una comunidad en mano comiin, no sometida en su regulacion a las normas
del Titulo III del Libro Il del Codigo Civil que tratan “de la comunidad de
bienes”, sino por la voluntad de los comuneros y caracterizada por la indi-
visibilidad del objeto y la inexistencia de cuotas de participacion (ello, no
obstante haberse establecido una contribucion por quintas partes a los gas-
tos) y la inexistencia de la accion de division».

De igual modo, la sentencia del Tribunal Supremo, de 26 de abril de 1988
(RJ 1988/3233), admite con toda generosidad que la cotitularidad de los pro-
pietarios de unos terrenos integrados en una unidad de actuacién pueda ser
romana o germdnica, puesto que tanto en uno como en otro caso, la legislaciéon
urbanistica [art. 166 ¢) del Reglamento de Gestién Urbanistica, RD 3288/1978,
de 25 de agosto] exige la responsabilidad solidaria de los conduefios: «Por
tanto, si los responsables de una finca o derecho responden solidariamen-
te frente a la Junta de cuantas obligaciones dimanen de su condicion en ver-
dad que ninguno de dichos titulares le puede oponer a la Junta, ni al Ayunta-

(15) PErez GoNzALEZ, B., y ALGUER, J., Anotaciones a ENNECERUS: Tratado de Dere-
cho Civil, 11.2. 2.°, pag. 752: «[...] en rigor, no cabe hablar de “causas de nacimiento”
de la comunidad. Las mismas causas que determinan la adquisicion de un derecho real
determinan la situacion de comunidad cuando tal adquisicion se opera en favor de una
pluralidad de personas». Idem, MIQUEL GoNzALEZ, J. M., Comentarios al Cédigo Civil,
Tomo V, vol. 2, Edersa, Madrid, 1985, pag. 32: «no contiene el Cddigo ningiin precepto
que regule la constitucion de la comunidad y este silencio es muy significativo porque,
como se ha dicho acertadamente, no hay modos especificos de constitucion de la comu-
nidad de bienes, sino que lo serdn los modos de adquisicion de los derechos |[...]. Es claro
que no se pretenderd confundir una venta con un contrato de sociedad o con un preten-
dido contrato de comunidad. Cada uno [...] de los contratos, venta donacion, permuta,
sociedad, es causa de atribucion patrimonial, es uno de los “ciertos contratos” del ar-
ticulo 609, aunque la donacién se mencione aparte».
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miento, ni a la Jurisdiccion, cuestiones civiles internas de la Comunidad, pues
tanto si la misma es romana como si es germdnica, como Si subsiste o no la
Comunidad misma, lo indudable es que cada cotitular de ella responde solida-
riamente frente a la Junta de Compensacion, por lo que en el caso de comuni-
dad de bienes, no podria hablarse frente a la Junta ni de Comunidad romana
ni de germdnica, sino que se trataria, en tal caso y frente a ella, de una Comu-
nidad solidaria».

Mas alld del supuesto especifico de la comunidad germadnica, el amplisi-
mo alcance de la regulacién convencional de la comunidad queda ilustrado
por las Resoluciones de la DGRN de 18-5-1983 y 27-5-1983 (RJ 1983/6969
y RJ 1983/6972) que aceptaron un régimen juridico especial de comunidad
funcional, organizada y permanente, en el que quedan excluidos la accién de
divisién y el retracto de comuneros.

1.5. La tesis contraria a la admision de la comunidad germdnica o en mano
comiin

Se ha invocado, para rechazar la posibilidad de admitir una comunidad
germdnica en nuestro Derecho, la RDGRN de 8 de julio de 1933, en la que,
«después de decir que la comunidad de tipo romano es por cuotas ideales a
favor de cada uno de los condominos y que pueden ejercitar en todo momento
la accion de division y que la comunidad germdnica es aquella en que no
corresponde ninguna cuota ideal de facultad de ejercitar (sic) la actio com-
muni dividundo, excluye la inscripcion de una escritura en que se formali-
zaba una copropiedad consuetudinaria sin cuotas» (16). Pero la cita de esta
resolucién, en apoyo de la tesis contraria a la admisién de la comunidad
germdnica de origen convencional en nuestro Derecho es doblemente tenden-
ciosa. Por una parte, porque la Direccion General estima en esa resolucién el
recurso del notario declarando: «[...] que la escritura de 28 de julio de 1931
y su adicional de 25 de junio de 1932, autorizadas por el Notario de Maco-
tera [...] se hallan extendidas con sujecion a las formalidades y prescripcio-
nes legales, en cuanto se refiere al defecto motivo de este recurso». Y por
otra, porque el aspecto fundamental de discusién en el recurso no era si cabe
0 no cabe una comunidad germdnica en Derecho espafiol, sino si tenfan o no
los aportantes de unos inmuebles a una sociedad anénima capacidad para
efectuar el correspondiente acto dispositivo sin encontrarse plenamente au-
torizados para ello por los demds socios o comuneros. Y es que sobre los
terrenos objeto de la aportacidn social existia una seria confusion de titula-
ridades y derechos, como se reconoce en la propia escritura objeto de inscrip-

(16) Quesapa PAEz, A., «Hipoteca en mano comin», en RCDI, nim. 718, pag. 624,
invocando la opinién de GaRrcia GARCIA.
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cion al afirmar que sobre los mismos «[...] se habia creado de hecho una
copropiedad consuetudinaria mds que legal, que ha encontrado en el desen-
volvimiento de su vida una infinidad de dificultades de todos los ordenes, ya
naturales, debidas al antieconomico estado de indivision, ya debidas al enor-
me nuimero de poseedores, presuntos duerios, en aumento constante de las
transmisiones sucesivas y por la defectuosisima titulacion o carencia abso-
luta de ella». La Direccién General inicia su razonamiento admitiendo las dos
formas de comunidad: «[...] la técnica civil moderna ha puntualizado la exis-
tencia de dos tipos definidos para los casos en que la titularidad de derechos
sobre las cosas viene atribuida simultdneamente a dos o mds sujetos: comu-
nidad de tipo romano —condominium iuris romani—, en que parece inspirar-
se nuestro Codigo Civil [...] y la copropiedad de tipo germdnico —condomi-
nium iuris germanici—, segiin la cual los condueiios forman una colectividad
a la que pertenece la cosa o derecho, sin que corresponda a ninguno de los
que integran aquélla la propiedad de cuota real o ideal, ni la facultad de
ejercitar la actio communi dividundo». Pero, a la vista del monumental lio
existente sobre los terrenos, «[...] se pone de relieve la dificultad de encajar
la situacion real en la que se encuentran los derechos sobre las fincas Valles
y Egidos en los dos tipos de comunidad antes seiialados [ni en uno, ni en otro
apuntillamos nosotros] ya que ni la circunstancia de que la copropiedad de
tipo germdnico sea reconocida en nuestro Derecho en los casos de propiedad
comunal, entre otros, ni tampoco el cardcter de subsidiarias que reconoce el
Codigo civil a las normas del Titulo III del Libro II, pueden estimarse bas-
tante para establecer la figura de la comunidad [en este caso, afiadimos
nosotros], bdsica en la discusion, mientras que los Tribunales no hayan fija-
do con claridad el alcance de las expectativas y los derechos que existan a
Sfavor de los vecinos interesados».

Garcia GARciA se pronuncia abiertamente en contra de la posibilidad
de admitir una comunidad en mano comun en nuestro Derecho, fuera de los
casos de cotitularidades germdnicas sobre bienes, derechos o patrimonios
legalmente reconocidos: «la comunidad germdnica es excepcional; tan solo
se admite en los supuestos expresamente previstos legalmente (sociedad de
gananciales, comunidad de pastos y lefias y montes vecinales en mano co-
miin) y sobre la base de la habilitacion legal, sin que quepa la autonomia
de la voluntad en el dmbito de la inscripcion de los derechos» (17). El
concepto de cuota es, para €l, «un concepto institucional, definitorio y de
orden publico, de la comunidad de bienes y derechos, sin que puedan exis-
tir comunidades sin cuota». Se sitia por ello en contra de la posibilidad
de que accedan al registro cotitularidades sin cuotas, «[...] pues, en otro caso,
los futuros embargantes o adquirentes no sabrian qué embargar, ni qué

(17) Quesapa PAez, A., «Hipoteca...», op. cit., pag. 624.
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adquirir, dificultdndose el trdfico, que es la finalidad de la legislacion hipo-
tecaria» (18).

Pero la base del argumento es débil, en nuestra opinién, porque el regis-
tro no crea derechos, ni los mejora, sino solamente los publicita y los pone a
cubierto de determinadas acciones o excepciones. Tampoco los acreedores
de un acreedor hipotecario solidario conocen la cuota que corresponde a su
deudor en un crédito hipotecario sobre la base del registro. Ni los acreedo-
res de un acreedor hipotecario solidario que embarguen el derecho de su deu-
dor trabardn més derecho o mejor derecho que el que tiene su deudor. Y habran
de soportar la cancelacién de la hipoteca consentida por otro co-acreedor soli-
dario, o la ejecucion de la hipoteca efectuada por otro co-acreedor solidario.
Del mismo modo, los cesionarios, embargantes o acreedores subhipotecarios
de un acreedor hipotecario cotitular de un crédito hipotecario en mano comin
subentran (o subentraran) en la posicion juridica de su cedente, deudor embar-
gado o subhipotecante, ni mas, ni menos. Y si el crédito hipotecario objeto de
cualquiera de dichos negocios de cesidn, embargo o subhipoteca estd sometido
a condicién suspensiva o resolutoria (art. 142 LH), o la propia hipoteca estd
sometida a condicién suspensiva o resolutoria (art. 142 LH, Resoluciones de la
DGRN de 2-9-2005 y 3-9-2005 y sentencia de la Audiencia Provincial de Bar-
celona, de 17 de junio de 2008 —JUR 2008/265700—) o la hipoteca se ha cons-
tituido sobre bienes vendidos con pacto de retro o a carta de gracia (art. 107.7.°
LH), pues todas esas vicisitudes, limitaciones o potenciales carencias del crédi-
to o de la hipoteca se trasladardn naturalmente al cesionario, embargante o
acreedor subhipotecario.

Y del mismo modo, aunque tampoco los acreedores de un coheredero
conocen la porciéon que corresponde a sus deudores sobre el patrimonio he-
reditario o sobre un bien concreto integrado en este, ninguna duda cabe que
tanto uno como otro son patrimonios en mano comun (en el segundo caso,
porque asi lo quisieron los conduefios, obviamente sin necesidad de preguntar
ni obtener el consentimiento previo de los acreedores de cualquiera de los
€sposos).

Tampoco se puede compartir el argumento, si se hiciera, de que la cons-
tancia de las cuotas resulta esencial para defender el interés de los terceros,
sean titulares de cualesquiera derechos sobre la finca hipotecada o el crédito
hipotecario, sean ajenos al registro (los acreedores del hipotecante o de los
acreedores hipotecarios), porque la falta de constancia reduce, limita o per-
judica la garantia patrimonial universal con la que cuentan los acreedores en
el articulo 1.911 del Cédigo Civil. Y no se puede compartir porque, como
afirman DiEz Picazo y GULLON (para defender la eficacia de una prohibicién
de disponer pese a que lesione la garantia patrimonial universal) aunque

(18) Garcia Garcia, J. M., Céddigo de Legislacion Inmobiliaria, Hipotecaria y del
Registro Mercantil, Thomson-Civitas (5.* ed.), Cizur Menor, 2006, pag. 454.
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es cierto «que el patrimonio del deudor es la garantia de los acreedores
(art. 1.911), [...] no lo es menos que esa garantia comprende los bienes tal
y como se encuentran en ese patrimonio» (19).

Por tanto, los terceros (registrales o no) no tienen un interés, protegible
por el ordenamiento, en que se haga constar la cuota que corresponde a sus
deudores en un bien o derecho ostentado en mano comun.

Otro de los autores que rechaza la posibilidad ha sido BELTRAN DE HERE-
piA al afirmar que «en el ordenamiento juridico espaiiol, influido por los
individualistas de la época de la Codificacion Civil, no se recogio la forma
de la comunidad germdnica o en mano comun, inspirada en los principios
colectivistas tipicos de todo el Derecho germdnico. [...] Existen, ciertamente,
algunos casos especiales de comunidad en nuestro Derecho [...] que presen-
tan particularidades de un cierto parecido, mds o menos lejano, con el tipo
de comunidad en mano comiin, pero en modo alguno pueden considerarse
como especies de ésta, ni en cuanto a la justificacion de la especialidad, ni
en cuanto a la regulacion positiva en concreto. Los intentos de acercamiento
con la comunidad germdnica son, en nuestra legislacion, forzados en la
mayoria de los casos» (20).

Esta afirmacion, sin embargo, se ve contrariada no solo por el vasto
nimero de supuestos expresamente recogidos legalmente, en atencién a la
singularidad del objeto en comin (montes, lefias, pastos...) o de los sujetos
(conyuges, herederos...), sino porque la jurisprudencia del Tribunal Supremo
ha reconocido la naturaleza juridica de comunidad germdnica o en mano
comun de tales figuras y, también la ha admitido en situaciones ajenas a los
supuestos expresamente reconocidos legalmente. Amén de no aportar un solo
argumento de Derecho positivo, limitdndose a ser una afirmacién dogmatica,
en nuestra modestisima opinién.

2. ADMISIBILIDAD DE LA HIPOTECA EN MANO COMUN

La comunidad en mano comudn se fundamenta, como se ha indicado, en
que el ejercicio y el alcance del derecho del cotitular no estd limitado o
definido por referencia a una cuota. Existe una dilucién de la individualidad
en favor de la colectividad, una atribucion del bien o derecho en comunidad
y del ejercicio de las acciones o facultades inherentes a la globalidad de los
conduefios. Cualquiera se podria preguntar por la razén econdmica, 16gica si
se quiere, por la que los conduefios de un bien o derecho (por ejemplo, los

(19) Diez Picazo, L., y GULLON, A., Sistema de Derecho Civil, Ed. Tecnos, 5.% ed.
(1990), vol. III, pags. 65-66.

(20) BELTRAN DE HEREDIA Y CASTANO, J., La comunidad de bienes en Derecho espa-
iol, Ed. Revista de Derecho Privado, 1954, pag. 111.
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acreedores de créditos asegurados con hipoteca) pueden estar interesados en
renunciar a la patrimonializacién del derecho (en el alcance de la cuota) que
presupone una comunidad romana sobre la hipoteca y referir al «sujeto»
colectivo, a la globalidad de los cotitulares, el ejercicio de tales derechos. Es
decir, ;por qué los acreedores hipotecarios pueden preferir una comunidad
germdnica a una romana?

Los objetivos que pueden justificar una hipoteca en mano comun otorga-
da en un escenario de refinanciacién global de la deuda de una compaifiia son
variados, pero todos ellos completamente razonables y ficilmente entendi-
bles. La existencia de una situacién de crisis empresarial puede exigir de los
acreedores un mayor compromiso de actuacién conjunta (hasta el punto de
llegar a la unanimidad) que en un contexto de, digamos, menor «estrés»
financiero. Sin ese riesgo de colapso que atenaza al deudor, los acreedores
podrian estar en condiciones de admitir actuaciones aisladas por parte de esos
acreedores, ejercicios individualizados de los derechos y garantias que el
deudor estd dispuesto a ofrecer. Por otra parte, la consideracién de los activos
hipotecados como los de mayor trascendencia para la viabilidad del deudor
puede hacer comprensible que cualquier decisidn sobre el destino de estos (la
oportunidad del momento de la ejecucién, la conveniencia o inconveniencia
de una ejecucién conjunta de varios bienes —por ejemplo, comprensivos de
una rama de actividad o de una unidad productiva auténoma, el sometimiento
de la venta a la autorizacion de los acreedores, etc.)— se sujete a decision
undnime con el fin de que ninguno de los acreedores pierda garantia de su
crédito, o vea perjudicada la calidad de su garantia, por decisiones del resto
de entidades.

Que se establezca una hipoteca en mano comin en garantia de un crédito
con el mismo caracter no ofrece dificultad alguna, y ello pese a que el Cédigo
Civil no contemple expresamente la situacién de co-titularidad en mano co-
mun sobre el crédito, como acertadamente nos recuerda Roca SASTRE. En
efecto, habiendo pluralidad de sujetos en la parte activa de la obligacion,
podemos tener tres tipos de obligaciones: mancomunadas, solidarias y en
mano comun. Sin embargo, afirma que esta denominacién procede de la
necesidad de adaptarse al tecnicismo del Cédigo Civil, y que lo apropiado
seria hablar de obligaciones parciarias (que el Cédigo denomina mancomu-
nadas), solidarias y mancomunadas o en mano comin. La obligacién o cré-
dito en mano comun, afirma, «es silenciada por el Codigo, si bien su régimen
preside en general las obligaciones mancomunadas cuando la prestacion es
indivisible». Y la posibilidad de que el crédito se configure en mano comtn
por la determinacién convencional de las partes, porque las partes asi lo
quieren, tampoco le parece imposible: «No obstante, el crédito en mano co-
miin puede surgir de la voluntad de los interesados, constituyéndolo con tal
cardcter, al igual que lo permite dicho articulo 1137 respecto del crédito
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solidario. Obligacion o crédito en mano comiin serd [por ejemplo] el que
pertenezca a una comunidad de bienes matrimoniales» (21).

Por tanto, si el crédito garantizado por una hipoteca es «en mano comuin»,
los acreedores hipotecarios formardan una comunidad germdnica sobre la hi-
poteca. Y en tal caso, no puede ser exigible, al practicar la inscripcién, hacer
constar la cuota que corresponde a cada uno en el derecho, pues, como ya se
ha expuesto, la titularidad en mano comun se caracteriza precisamente por la
inexistencia de cuotas.

Brasco Gasco, al igual que Roca SASTRE, reconoce tres criterios de orde-
nacion de la relacion obligatoria: parciariedad, solidaridad y mancomunidad
(en mano comun) (22), pero va mds lejos al considerar que mediante pacto
entre los acreedores se puede configurar la relacidn juridico-hipotecaria de
manera distinta a como lo esté la relacién juridico-obligatoria.

Se invoca en contrario el articulo 54 RH, que exige la determinacion de la
cuota de cada uno de los acreedores hipotecarios. Sin embargo, el articulo 54
RH solo resulta aplicable a aquellos casos en los que la finca o el derecho se
encuentran divididos en porciones ideales o participaciones indivisas, lo que
no sucede en los supuestos de comunidad germdnica o en mano comun.

En efecto, Roca SasTRE sefiala que si el crédito hipotecario pluripersonal
es mancomunado, «deberd precisarse la parte del crédito correspondiente a
cada acreedor y, por ende, la parte que cada uno tenga en la hipoteca. Debe
cumplirse, pues, lo dispuesto en el articulo 54 RH [...] segiin las Resoluciones
de 16 de julio de 1902, 28 de marzo de 1903, 14 de diciembre de 1912,
24 de noviembre de 1913 y otras y mds recientemente las Resoluciones de
1y 23 de marzo de 1994 y 28 de abril de 1999. [...] En cambio, cuando, por
excepcion, el crédito hipotecario pluripersonal sea solidario o en mano
comiin, debe estimarse que no es preciso dicho requisito, con base en que
en estos casos no existen cuotas o porciones ideales, a las que se refiere el
articulo 54 del Reglamento Hipotecario, y de que las citadas Resoluciones se
produjeron frente a supuestos de obligaciones mancomunadas simples. De
forma expresa, la no necesidad de fijacion de cuotas en el crédito solidario
viene reconocida en las Resoluciones de [...] 10 de febrero de 2003 y 9 de
febrero y 15 de octubre de 2005» (23).

Efectivamente, las RRDGRN de 15-2-2000 y 10-2-2003 (RJ 2000/495
y RJ 2003/2607) senalan que: «la titularidad plural de los derechos reales
queda sujeta en Derecho comiin, como disciplina bdsica, al régimen de la
comunidad de bienes contenido en los articulos 392 y siguientes del Cédigo

(21) Roca Sastre, R. M., Derecho Hipotecario, Tomo 1X, Ed. Bosch, Barcelona,
2009, pag. 310.

(22) Brasco Gasco, F., La hipoteca inmobiliaria y el crédito hipotecario, Ed. Tirant
lo Blanch, Valencia, 2000, pag. 92.

(23) Roca SasTre, R. M., «Derecho Hipotecario», op. cit., Tomo IX, pag. 321.
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Civil, lo que excluye, en principio, la admision de titularidades dominicales
solidarias, tal como ya tuvo ocasion de sefialar la Resolucion de 26 de di-
ciembre de 1946. Ello se traduce a efectos registrales en la necesidad de
precisar en la inscripcion a practicar la cuota o porcion ideal de cada titular
en el derecho con datos matemdticos que permitan conocerla indudablemente
(cfr. art. 54.1 del RH). Ahora bien, la hipoteca, pese a ser un derecho real,
presenta en este punto evidentes singularidades. Su propia finalidad de ga-
rantia del cumplimiento de una obligacion, que puede ser de cualquier clase
(cfr. arts. 1861 del CC y 105 de la LH), la convierte en accesoria del crédito
que garantiza de suerte que su titularidad serd la misma que la de dicho
crédito. Y si en el dmbito de éstos la pluralidad de elementos personales
puede traducirse en varias posibilidades, una de las cuales es la solidaridad,
el mismo cardcter tendrd la titularidad de la hipoteca que lo garantice y
como tal habrd de inscribirse, a favor de los titulares solidarios de ese
crédito haciendo constar de forma expresa la existencia de esa solidaridad,
en lugar de la determinacion de las cuotas correspondientes que seria inex-
cusable en el caso de mancomunidad (cfr. Resoluciones de 23 de marzo de
1994 y 28 de abril de 1999)».

Para Garcia Garcia, la Resolucion de 23-3-1994 (RJ 1994/2028):
«[...] merece una critica muy negativa en cuanto alude a que en caso de
acreedores solidarios no se necesita determinar la participacion correspon-
diente a cada uno, bastando la expresion de la solidaridad. Con esta doctrina
sobre los acreedores solidarios se confunde [...] la obligacion con el derecho
real de hipoteca; se desconoce que el crédito solidario garantizado con hi-
poteca es susceptible de trdfico, y concretamente de transmision, herencia,
hipoteca o embargo, pues en tales supuestos no sabria el adquirente qué
es lo que ha adquirido o embargado en contra del principio de determina-
cion; y se parte, al parecer, de que es indiferente el destino de la parte del
dinero correspondiente al otro acreedor solidario que no insta la ejecucion
hipotecaria, dejdndole en absoluta indefension, pues si no existen partes, no
se sabrd cudl es la cantidad que le corresponde en caso de ejecucion, y se
da via libre a la tesis de la cancelacion total de la hipoteca por actuacion
de un solo acreedor, lo cual es inadmisible, existiendo un titularidad real
hipotecaria» (24).

En contra de lo anterior, BLasco Gasco sefala que «si la comunidad es
ordinaria o romana, se deberd indicar la cuota o participacion de cada uno
de los comuneros en el crédito garantizado (ex arts. 9-2 LH y 51 RH)» pues,
como sefiala anteriormente, «debe entenderse que hay tantas hipotecas distin-
tas e independientes como acreedores hipotecarios». Por el contrario, «si el
crédito es mancomunado (en mano comiin), solo hay una hipoteca, como solo

(24) Garcia Garcia, J. M., El procedimiento judicial sumario de ejecucion de hipo-
teca, Ed. Civitas, Madrid, 1994, pag. 117.
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hay un crédito» y en este caso, «no parece haber inconveniente en que se
pacte un ejercicio de las facultades y acciones hipotecarias de cardcter so-
lidario [entendemos que deberia decir colectivo]» (25).

En la misma linea se pronuncia CorDERO LOBATO: «si el crédito se configu-
ra como solidario, es irrelevante determinar la cuota que a cada acreedor
solidario corresponde en la relacion interna, que no tiene por qué constar en
la inscripcion, pues ello resulta indiferente para el deudor y los terceros que
adquieran derechos sobre la finca hipotecada. En cualquier caso, la constitu-
cion de hipoteca a favor de varios acreedores requerird que la inscripcion
exprese bien el cardcter solidario del crédito, bien la participacion que en el
crédito parciario garantizado corresponde a cada acreedor (cfr. art. 54 RH)
sin que, a estos efectos, baste la presuncion de igualdad de cuotas derivada de
los articulos 393 y 1138 del Codigo Civil» (26).

En consecuencia, resulta indiscutible la necesidad de la individualizacién
de las cuotas que corresponden a los acreedores parciarios para la inscripcion
de la hipoteca. Y asi, entre muchas otras, la RDGRN de 1-3-1994 (RJ 1994/
2017) establece que en los casos de acreedores mancomunados, es necesaria
la determinacién de cuotas de la hipoteca, salvo que el régimen previsto para
los avalistas posteriores sea claro respecto a las vicisitudes ulteriores. En el
mismo sentido se expresan varias resoluciones, al no considerar suficiente
la presuncion de igualdad de los articulos 393 y 1.138 del Cédigo Civil, pues,
dado su cardcter, no definen la extension del derecho (todo ello, por exi-
gencias del principio de especialidad): 23-3-1994 (RJ 1994/2028), 6-11-1996
(RJ 1996/7928), 28-4-1999 (RJ 1999/2223). También se exige la constan-
cia de las cuotas de titularidad en la propiedad especial de «engalabernos» de
porciones de fincas empotradas, aun cuando no existan elementos comunes
(RDGRN de 20-7-1998, RJ 1998/5975) u, obviamente, cuando existe una
comunidad romana (que es precisamente el supuesto de hecho del art. 54 RH)
(RDGRN de 22-12-1949, RJ 1949/3306).

Pero mientras que la constancia de las cuotas del articulo 54 RH es exi-
gible cuando la cotitularidad sobre el derecho se asienta en una comunidad
ordinaria, romana o por cuotas («Las inscripciones de partes indivisas de una
finca o derecho [...]» reza el art. 54 RH, precisamente para hacer aplicable
el mandato legal de constancia de las cuotas que contiene a ese caso, pero
solo a ese caso), no es asi cuando no existen cuotas en la relaciéon externa a
los conduefios, como ocurre en las titularidades solidarias o en mano comiin.

La Resolucién de 1la DGRN de 17-3-1966 (LA LEY 5/1966) declara que
el articulo 54 RH no es aplicable respecto de los derechos de fideicomisario
condicional del Derecho cataldn en el que existe una indeterminacién consus-

(25) Brasco Gasco, F., «La hipoteca inmobiliaria...», op. cit., pag. 93.
(26) Carrasco PEreraA, A., CorDErRO LoBAaTO, E., y MARIN LoPEZ, M. J., Tratado de
los Derechos de Garantia, Aranzadi, 2002, pag. 531.
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tancial del propio derecho del fideicomisario: «[...] que si se admite la inde-
terminacion en cuanto a la subsistencia del derecho mismo que se hipoteca,
con mucha mayor razon debe admitirse con este cardcter excepcional, la
indeterminacion en cuanto a los limites cuantitativos de aquél, derivados del
posible supuesto de que algunos de los otros fideicomisarios premueran al
fiduciario, con lo que su derecho acreceria al de los restantes, que verian
aumentar sus cuotas, lo que redundaria en beneficio del acreedor, sin que se
produzca perjuicio alguno al trdfico inmobiliario y sin que ello suponga
infraccion del articulo 54 del Reglamento Hipotecario que al establecer la
regla general solo puede imponer una determinacion con datos matemdticos,
en los supuestos en que lo admite la naturaleza misma del derecho que se
hipoteca [...].»

La Resolucién de la DGRN, de 22-5-2000 (RJ 2000/7323) considera
inaplicable el articulo 54 RH a la constitucién de un usufructo vitalicio a
favor de tres personas, con cardcter simultdneo y sucesivo, por aplicacion del
derecho de acrecer que se establece en el articulo 521 (para el usufructo en
favor de varios usufructuarios) y el articulo 982.1 del Cédigo Civil (para la
sucesion). La consignacion del cardcter «simultdneo» es suficiente para deli-
mitar el derecho de cada uno de los usufructurarios, pues (a diferencia de los
usufructos conjuntos con fijacién especifica de cuota, o de los usufructos
simultdneos sobre un mismo bien pero concretando cada uno de ellos a una
cuota determinada del bien que se grava, como sefald posteriormente la
RDGRN de 22-4-2003, RJ 2003/4141) en este caso «todos quedan llamados
al todo (con las consecuencias que ello implica en la relacion frente al nudo
propietario) y tal concurrencia de derechos de idéntico contenido sobre el
mismo objeto que determina, por si sola, la igualdad en aquel reparto o, en
caso de fallecimiento de uno de los usufructuarios, el acrecimiento previsto
en el articulo 521 y 982-1 del Codigo Civil».

Las RRDGRN de 31-3-1997 (RJ 1997/2049) y 11-12-1997 (RJ 1997/8822)
seflalan que «el bien adquirido por una sociedad civil no personificada juridi-
camente deberd inscribirse en favor de todos los socios, si bien al tratarse,
como se ha sefialado, no de una comunidad romana o por cuotas, sino de una
cotitularidad especifica, deberd recogerse en el asiento las normas estipuladas
que, junto a las previsiones legales, determinan el régimen juridico de dicha
cotitularidad, de modo que quede perfectamente consignada la titularidad,
naturaleza y extension del derecho que se inscribe (cfr. arts. 9 de la LH y
51 del RH, sentencias de 12 de julio de 1996 y Resolucion de este Centro Di-
rectivo de 25 de marzo de 1993)». Aunque la RDGRN de 14-2-2001 (RJ 2002/
2154) vari6 el criterio en cuanto al reconocimiento de la personalidad juridica
de las sociedades civiles no inscritas, la doctrina de las resoluciones citadas
continda siendo valida para aquellos supuestos de cotitularidad donde no existe
personificacion.
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Efectivamente, la Resolucion de 25-3-1993 (RJ 1993/2365) reconoce
que, ademds de la comunidad ordinaria por cuotas indivisas, caben otras
formas de comunidad en que la cotitularidad no recae sobre un bien, sino
sobre un conjunto patrimonial. Por eso, cabe el acceso al registro del régimen
especial derivado de las UTEs, siempre que se hagan constar en la inscrip-
cion, «[...] las circunstancias necesarias para que quede expresada la titula-
ridad, naturaleza y extension del derecho que se inscriba (cfr. art. 9.° de la
LH y 51 del RH) tal como resulte de la realidad sustantiva acreditada por
la titulacion presentada al Registro».

Mientras las Resoluciones de la DGRN de 13-4-2000 (RJ 2000/2750) y
3-2-2004 (RJ 2004/911) aplican el articulo 54 RH respecto de la necesidad de
determinacion ideal de las cuotas sobre el bien adjudicado en operaciones
divisorias aprobadas judicialmente, las de 30-1-2003 y 10-9-2009 (RJ 2003/
2602 y RJ 2009/4569) admiten las cesiones en pago o adjudicaciones judicia-
les de fincas efectuadas en procedimientos de quiebra a favor de la pluralidad
de acreedores que constituyen el sindicato de acreedores de la quiebra, sin
individualizacién de cuotas, a pesar de carecer de personalidad juridica por
«[...] la existencia de un elevado niimero de acreedores, la determinacion de
estos por remision al expediente de quiebra, el cardcter “en mano comiin”
de las titularidades ostentadas, asi como la articulacion de un organo legi-
timado para el ejercicio de los derechos correspondientes en nombre de tales
acreedores [....]», y ello porque aunque estos sindicatos de acreedores no
estén perfectamente identificados, si estdn «[...] plenamente articulados para
su funcionamiento, sin que por ello se resientan los principios bdsicos rec-
tores de nuestro sistema registral».

II. SOBRE LA ADMISIBILIDAD DE LA HIPOTECA FLOTANTE EN
FAVOR DE UNA PLURALIDAD DE ACREEDORES, EN GARAN-
TIA DE VARIAS OBLIGACIONES DIFERENTES, CONVENCIO-
NALMENTE ARTICULADA SOBRE UNA COMUNIDAD EN MANO
COMUN

Todo lo anterior nos lleva a la conclusién de que es posible articular una
titularidad activa plural del derecho real de hipoteca en la forma de comuni-
dad germdnica o en mano comun en los casos en los que sea tal la comunidad
existente sobre el crédito garantizado. Procede ahora estudiar ahora con mayor
detenimiento la aplicacién de esa titularidad germanica al supuesto concreto
de una hipoteca flotante.

Es perfectamente posible, y hasta frecuente en el caso de creaciéon de
hipotecas flotantes en el contexto de procesos de refinanciacién, que la hi-
poteca se cree en garantia de muy diversas obligaciones: algunas de caracter
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mancomunado (derivadas, por ejemplo, de créditos sindicados), otras deriva-
das de relaciones bilaterales con un unico acreedor, otras, en fin, de caracter
solidario (mucho mds excepcionales).

En torno a este punto, debe enfatizarse que uno de los elementos mas pro-
pio y mas diferenciador de la hipoteca flotante es su potencial utilizacién en
garantia de varias obligaciones, aun con causa diferente, quebrando asi lo que
se tenia, incorrectamente en nuestra opinién, como axioma insoslayable del
Derecho Hipotecario: «una obligacién-una hipoteca» (27). Esta caracteristica
matiza (sin derogar en modo alguno) ciertos principios registrales como el de
accesoriedad de la hipoteca respecto a la obligacion garantizada. Como sefiala
su Predmbulo, la Ley 41/2007: «flexibiliza el mercado hipotecario regulando
las hipotecas de mdximo, también llamadas doctrinalmente “flotantes” [en
tanto que] la accesoriedad y determinacion que rige en las hipotecas ordi-
narias excluye de nuestro actual ordenamiento juridico como hipotecas or-
dinarias o de trdfico a aquellas hipotecas en las que son diversas las obliga-
ciones garantizadas o en las que se mezclan obligaciones presentes y futuras».
Asi sucede en relacién con los supuestos de pluralidad de acreedores. Como ha
seflalado GoMEz GALLIGO (28), la reforma de la Ley Hipotecaria de 2007 se hace
contra los principios de accesoriedad y especialidad o, mejor, contra la rigida
aplicacién que de los mismos se habia venido haciendo.

1. CARACTERES DE LA HIPOTECA FLOTANTE

En efecto, la hipoteca flotante viene a colmar la vieja aspiracién de per-
mitir la utilizacién de la hipoteca para la cobertura de varias obligaciones,
incluso no perfectamente determinadas al tiempo de la constitucién, superan-
dose asi una interpretacion rigida de los principios de especialidad y determi-
nacién. En virtud del articulo 153 bis de la Ley Hipotecaria introducido por
la Ley 41/2007, de 7 de diciembre (la «Ley 41/2007») es posible gravar un
bien en garantia de obligaciones distintas, sean presentes o futuras, aunque
carezcan de nexo causal entre ellas, sin que el hipotecante deba individualizar
la parte de la responsabilidad hipotecaria total que garantiza cada obligacién.
Vencida alguna o algunas de las obligaciones garantizadas, podrd el acreedor,
a su entera discrecion, realizar el bien para satisfaccién de todas, alguna o
algunas de las obligaciones garantizadas vencidas, o de solo una parte de

(27) Sobre los argumentos que permitian defender, ya antes del reconocimiento legal
de la hipoteca flotante, que el axioma «una obligacién-una hipoteca» no era corolario
esencial de nuestro Derecho Hipotecario, véase AzoFra VEGas, F., «Hipotecas flotantes»,
en RCDI, nim. 707, mayo-junio, pag. 1182.

(28) GowmEez GALLiGo, F. J., «La reforma hipotecaria desde la perspectiva del Minis-
terio de Justicia», en RCDI, nim. 702, pag. 1659 y sigs.
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ella(s) (facultas electionis). El elemento esencial de la hipoteca flotante es,
asi, la indiferenciabilidad de la responsabilidad hipotecaria entre los créditos
garantizados, que permite al acreedor dirigirse contra el bien, hasta el limite
de la responsabilidad hipotecaria atribuida en conjunto, ante el incumplimien-
to de cualquiera de las obligaciones garantizadas. No existe, necesariamente,
una parte de la responsabilidad hipotecaria que quede afecta a la seguridad
de una de las obligaciones garantizadas, sino que cualquiera de ellas puede
desencadenar, ante su vencimiento, la ejecucién de la hipoteca y por la tota-
lidad de la responsabilidad.

Otra gran utilidad que las hipotecas flotantes ofrecen es la de servir de
garantia de una pluralidad de obligaciones no completamente determinadas,
bastando con hacer constar la «descripcion general de los actos juridicos
bdsicos de los que deriven o puedan derivar en el futuro las obligaciones
garantizadas» (art 153 bis LH).

Las ventajas de la figura son evidentes. El mds obvio es el abaratamiento
de costes y tramitacién, pues se consigue mediante una Unica hipoteca ase-
gurar un conjunto de créditos, extrayendo la maxima capacidad de apalanca-
miento de un inmueble (estirando el crédito territorial a las dltimas conse-
cuencias), evitando la necesidad de constituir y/o cancelar distintas hipotecas
y permitiendo al acreedor o acreedores realizar la hipoteca respecto de cual-
quiera de los créditos garantizados vencidos o de todos ellos, a su opcion, sin
necesidad de renunciar a las garantias especificas de los créditos garantizados
(que seria el efecto de la novacién extintiva de la refundicién en una Unica
cuenta de crédito o corriente que la DGRN venia exigiendo para admitir la
hipoteca semi-flotante con anterioridad a la Ley 41/2007, vid. RRDGRN
de 23 de diciembre de 1987, RJ 1987/9722; de 26 de noviembre de 1990,
RJ 1990/9333; de 24 de julio de 1998, RJ 1998/5979; de 27 de septiembre
de 2000, RJ 2000/10206; de 3 de noviembre de 2000, RJ 2000/10239; de
21 de junio de 2001, RJ 2001/5684; de 10 de julio de 2001, RJ 2001/5910,
y de 27 de septiembre de 2001, RJ 2001/10245). Y otro enorme provecho es
que permite asegurar un conjunto variopinto de obligaciones, de muy diver-
sos acreedores, de forma que la totalidad del valor del bien o bienes dados en
garantia sirva o cubra cualquiera de las obligaciones garantizadas, desde el
primer céntimo de euro, permitiendo la creacién de una comunidad de destino
en favor de todos o la inmensa mayoria de los acreedores de una determinada
sociedad (o de aquellos que se avienen a refinanciar su deuda, a seguir faci-
litando el crédito que evita su colapso financiero), lo que, en las actuales
circunstancias de crisis generalizada, puede facilmente entenderse que es tre-
mendamente ventajoso para la economia nacional. La hipoteca flotante ha
venido por eso siendo enormemente utilizada en el contexto de las multiples
operaciones de refinanciacién empresarial que se han venido sucediendo,
lamentablemente para todos, en los dltimos meses y afios. Y la figura ha rea-
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lizado una notable contribucién para permitir la superacion de dificiles esce-
narios de crisis empresarial, evitindose la generalizacion de procesos concur-
sales, con los colaterales efectos de pérdida masiva de puestos de trabajo vy,
en general, de dafio mayusculo a la economia del pais.

Y todo ello porque en la hipoteca flotante: a) no existe condicionamiento
en cuanto a la naturaleza de las obligaciones garantizadas (de cualquier clase,
reza el art. 153 bis LH); b) ni en cuanto al nimero de las que pueden garan-
tizarse (varias); ¢) ni en cuanto a su existencia al tiempo de constitucién de
la garantia, o a la posibilidad de combinarlas (presentes y/o futuras); d) ni
respecto de la exigencia de constatacién circunstanciada de los elementos
identificadores de las obligaciones garantizadas, sin que se imponga, tampo-
co, la existencia, al tiempo de constitucion de la garantia, de las relaciones
juridicas de las que resultardn los créditos garantizados y admitiéndose la
mera descripcion general de los actos juridicos bdsicos de los que deriven o
puedan derivar en el futuro las obligaciones garantizadas. Tampoco se im-
pone ninguna circunstancia subjetiva a las partes de la relacién hipotecaria
(con la salvedad de que el acreedor sea una entidad financiera o una admi-
nistracion publica), lo cual permite, desde luego, la existencia de pluralidad
de partes en la posicién de deudor, de acreedor y de hipotecante no deudor.
Cabe por eso que se constituya una hipoteca flotante en favor de varios
acreedores, cualquiera que sea la relacion en el crédito existente entre ellos
(e incluso aunque no exista ninguna relacién en el crédito entre ellos), de la
misma forma que puede constituirse una hipoteca flotante en seguridad de las
obligaciones de varios deudores (exista, o no, una relacién o vinculacién en
el crédito entre ellos). La flexibilidad es, por tanto, notabilisima.

2. EL PRINCIPIO DE ACCESORIEDAD EN LA HIPOTECA FLOTANTE

Pese a dicha flexibilidad, la hipoteca flotante continda siendo accesoria
de las obligaciones garantizadas (arts. 1857, 1212 y 1528 CC; 104 y 105 LH),
indivisible (arts. 1860 CC, 122 y 123 LH), causal y no abstracta (art. 1277
CC, 19y 80 LH, 51 RH), absoluta o con eficacia erga omnes tras su inscrip-
cion (arts. 1858, 1875y 1876 CC; 13 y 32 LH), produce legitimacion registral
del beneficiario presumiéndose vilido el contenido del registro tras su ins-
cripcién (arts. 38, 91 y 1.3.° LH), se beneficia de los efectos de fe piiblica
registral (art. 34 LH), prioridad registral (art. 17 LH), asentados en los prin-
cipios de legalidad (art. 18 LH), tracto sucesivo registral (art. 20 LH) y es-
pecialidad o determinacién (art. 9 LH, 51 RH).

1308 Revista Critica de Derecho Inmobiliario, N.° 725, pags. 1285 a 1323



Hipotecas en mano comiin

3. LA RESPONSABILIDAD HIPOTECARIA EN LA HIPOTECA FLOTANTE

Como elemento esencial de la hipoteca flotante, se exige la determinacién
de la cantidad maxima de que responde la finca (29). No es un elemento
especifico de la hipoteca flotante (de hecho, se exige con cardcter general en
los arts. 12 LH 0 219.1 RH). La determinacién de la responsabilidad maxima
hipotecaria tiene cardcter esencial para cualquier hipoteca, singularmente las
de maximo (30), sin que el establecimiento de una responsabilidad hipoteca-
ria por debajo de la obligacion permita hablar de dos obligaciones, una hipo-
tecaria y otra no. La responsabilidad médxima hipotecaria determina el riesgo
maximo que soportan los terceros (como el tercer poseedor y el hipotecante
no deudor que podrdn, en consecuencia, exigir la cancelacién de la hipoteca
abonando dicha cifra) (31).

El articulo 153 bis no exige la distribucién de la responsabilidad hipo-
tecaria entre los varios créditos garantizados (superdndose también en este
punto la tesis mds restrictiva anterior de la DGRN en relacién con la hipote-
ca semiflotante, vid. RRDGRN de 1-6-2006, 17-3-2008, 18-03-2008 y 25-4-
2008). Ello parece absolutamente 16gico en la hipoteca flotante en garantia de
obligaciones futuras (pues lo contrario privaria a la flotante de una de sus
mayores potencialidades, que es la de servir como campo fértil para la gene-
racion de crédito futuro, al imponer a las partes estimar las condiciones de
relaciones juridicas aun siquiera planteadas preliminarmente) (32).

Pero incluso en caso de que se garanticen solamente obligaciones presen-
tes, y no futuras, puede interesar a las partes que no se distribuya la respon-
sabilidad hipotecaria médxima entre cada obligacién, sino por el contrario, que
todos y cada uno de los créditos garantizados lo estén hasta el maximo de la
responsabilidad hipotecaria fijada. Se quiere con esta opcion, entre otras cosas,
que en caso de amortizacion o extincidon de cualquiera de los créditos garan-
tizados por la hipoteca, se mantengan los restantes créditos garantizados hasta
el total de la responsabilidad maxima inicial. Si se distribuyera la respon-
sabilidad hipotecaria entre los créditos garantizados, nos encontrariamos en
una situacién muy préxima (sino igual) a la de coexistencia de varias hipo-
tecas con el mismo rango hipotecario sobre el mismo bien: la amortizacién
o extinciéon de cualquiera de ellos podria llevar naturalmente aparejada la
cancelacién parcial de la hipoteca en lo tocante a la parte de la responsabi-

(29) FerNANDEZ DE COrDOVA CLAROS, 1., «La hipoteca global», en Hacia un nuevo
Derecho Hipotecario. Estudios sobre la Ley 41/2007, de reforma del mercado hipotecario,
Academia Sevillana del Notariado, Consejo General del Notariado, Madrid, 2008, pag. 231.

(30) Roca Sastrg, R. M., y Roca SAsTRE-MUNCUNILL, L., «Derecho Hipotecario»,
op. cit., Tomo VIII, pdag. 359.

(31) RDGRN de 2 de enero de 1996 (RJ 1996/584).

(32) Carrasco PErRerA, A.; CorDERO LoBaATO, E., y MARIN LOPEZ, M. J., «Tratado...»,
op. cit., pag. 572.
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lidad maxima hipotecaria inicialmente asignada al crédito amortizado o extin-
guido (ex art. 1857.1.° CC), sin que los restantes acreedores hipotecarios
«acrezcan» o se beneficien de la responsabilidad hipotecaria extinguida.

Aunque la posibilidad de existencia de varias hipotecas del mismo rango
solo estd prevista expresamente en nuestro Derecho en relacién con la ejecu-
cién hipotecaria (art. 227 RH), existe consenso absoluto sobre la posible
coexistencia de varias hipotecas del mismo rango en un mismo bien, sea por
constitucién e inscripcién simultdnea, sea a consecuencia de un negocio sobre
el rango de hipotecas inicialmente de distinto rango. La constitucién de una
pluralidad de hipotecas sobre un mismo bien en garantia de créditos de dife-
rentes acreedores aventaja a la hipoteca flotante en que evita de raiz cualquier
debate sobre las titularidades compartidas (por ejemplo, para el ejercicio de
la accién de devastacidn), y que atribuye a cada acreedor hipotecario sefiorio
absoluto sobre su propia hipoteca. Pero comporta la desventaja de la necesi-
dad de individualizar la responsabilidad maxima a que estd sujeto el bien en
relacion con cada obligacién, lo que en udltima instancia limita el derecho de
agresion de cada acreedor frente al bien. Y en el contexto de las operaciones
de refinanciacién tan frecuentes actualmente, en las que es habitual que se
exija como condicién de la refinanciacién la constitucién de nuevas garantias
sobre la préctica totalidad de los bienes libres de los deudores refinanciados,
de forma que se cree una comunidad de los acreedores que aceptan la refi-
nanciacion sobre dichas garantias, esta individualizacién es contraria al prin-
cipio de «colectivizacién» de los esfuerzos y las garantias.

En estos procesos de refinanciacion se presenta, en ocasiones, una disyun-
tiva inicial: o bien se establecen hipotecas simultdneas del mismo rango sobre
los bienes libres del deudor refinanciado, cada una de ellas en garantia de las
distintas obligaciones refinanciadas (atribuyéndose a cada una de dichas hipo-
tecas una fraccién de la responsabilidad maxima hipotecaria alli establecida
proporcional al peso relativo de cada obligacién en el sumatorio de las obliga-
ciones aseguradas), o bien se establece una hipoteca flotante en garantia de
todos esos créditos sin individualizar la porcién de la responsabilidad mdxima
hipotecaria que asegura cada obligacién, de forma que cada una de ellas quede
garantizada por el mdximo de la responsabilidad hipotecaria alli establecida.
Con esta segunda opcion, las partes aspiran —ni que decir tiene que legitima-
mente— a que cualquier vicisitud que afecte a cualquiera de las obligaciones
garantizadas (extincidn, pago, etc.) no reduzca el derecho de agresion de los
restantes acreedores sobre los bienes hipotecados. Y ello es especialmente en-
tendible en los casos, tristemente habituales en las refinanciaciones, en los
que la responsabilidad hipotecaria asegurada en la hipoteca es netamente infe-
rior a las obligaciones garantizadas (porque también es inferior el valor de los
bienes que los deudores en trance de refinanciacién tienen atin libres para ofre-
cer como garantia a los acreedores dispuestos a refinanciar); asi, cuando el valor
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de los bienes ofrecidos en garantia no alcanza a cubrir siquiera una parte del
principal de las obligaciones refinanciadas, deudor, hipotecantes y acreedores
pueden preferir: a) que la responsabilidad maxima hipotecaria se limite al va-
lor de los bienes hipotecados (pues es antieconémico hipotecar algo por enci-
ma de su valor razonable), y b) que todas las obligaciones queden garantizadas
por la totalidad de dicha responsabilidad maxima hipotecaria, sin hacer subsi-
divisones o asignaciones parciales entre las obligaciones garantizadas, en la
esperanza de que, en los supuestos de amortizacién o pago de cualquiera de
ellas, puedan los restantes acreedores seguir sirviéndose de la hipoteca (y, en
ultima instancia, del valor del bien) en toda su extension.

Parece claro que cada uno de los créditos asegurados por una hipoteca
flotante es, en si mismo, un crédito hipotecario (33). Es, sin embargo, un cré-
dito hipotecario especial en los casos en los que no se distribuya la responsabi-
lidad hipotecaria entre los créditos (la hipoteca «flota» sobre todos ellos). En
ausencia de asignacién o atribucion, el acreedor de cada uno de esos créditos
hipotecarios podria ejecutar el bien ante el impago o vencimiento, hasta el
maximo de la responsabilidad global (I6gicamente, en perjuicio de terceros).

Puesto que, por una parte, la totalidad de la responsabilidad hipotecaria de
la hipoteca flotante respalda la totalidad de cualquiera de las obligaciones ga-
rantizadas y tiene el acreedor derecho omnimodo a decidir qué obligacién u
obligaciones (de las amparadas objetivamente por el alcance de la hipoteca)
quiere que se beneficien de la proteccion hipotecaria, deberia admitirse, sin di-
ficultad, el derecho del acreedor de establecer unilateralmente en cualquier
momento (por ejemplo, para facilitar una cesion a terceros de cualquiera de los
créditos cubiertos por la hipoteca flotante) el reparto de responsabilidad hipo-
tecaria entre los créditos garantizados, sin precisar para ello consentimiento del
deudor, del hipotecante no deudor, el tercer poseedor o los titulares registrales
posteriores. Ello no perjudica a los restantes acreedores del hipotecante, ni a
los embargantes o titulares de cualquier derecho sobre la cosa hipotecada de
rango posterior, pues todos conocen, porque el registro asi lo publicita, que el
acreedor hipotecario tiene el derecho de agresion sobre el bien hasta el limite
de la responsabilidad mdxima hipotecaria en caso de vencimiento de cualquie-
ra de los créditos garantizados, de todos ellos o de algunos de ellos.

4. PLURALIDAD DE ACREEDORES

La hipoteca flotante puede servir de garantia de mas de un crédito y de mds
de un acreedor. No hay ninguna limitacién a ello en el articulo 153 bis LH y,

(33) Algunos autores ponen en cuestion el cardcter de hipotecario del crédito asegu-
rado por una hipoteca flotante (CARRASCO PERERA, A., y CorDERO LoBaTO, E., «El doble
filo de la hipoteca global: caveat creditor», en La Ley, 14-7-2008, pag. 3).
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en consecuencia, se aplican los principios generales. Ello hace surgir la dis-
cusion sobre la titularidad que ostentan los acreedores hipotecarios sobre la
hipoteca. Pero antes de analizar el supuesto de concurrencia de varios acree-
dores de distintos créditos, merece la pena partir del andlisis del supuesto mas
sencillo, que serfa la coexistencia de varios acreedores sobre el mismo crédi-
to o créditos asegurados por una hipoteca flotante. Para después centrarse en
la coexistencia de varios acreedores hipotecarios, sin que exista relacion en el
crédito entre ellos.

4.1. Pluralidad de acreedores en el mismo crédito (o créditos)

Si los acreedores de todos los créditos garantizados son solidarios,
cualquiera de ellos podrd ejecutar auténomamente los derechos propios
del acreedor hipotecario (accién de devastacidn, ejecucidn, etc.), ex articu-
lo 1137 CC (34). En este caso, la relacion interna entre los acreedores no
trasciende en modo alguno a la hipoteca, porque es irrelevante para el deudor,
el hipotecante no deudor, el tercer poseedor y cualquier titular registral pos-
terior (RDGRN de 1 de marzo de 1994 —RJ 1994/2017—, 23 de marzo de
1994 —RJ 1994/2028—, 15 de febrero de 2000 —RJ 2000/495— y 14 de
febrero de 2003 —RJ 2003/2608—).

En caso de parciariedad entre los acreedores, queda por resolver qué
titularidad ostentan sobre la hipoteca (en definitiva, qué facultades puede
ejercitar cualquiera de ellos respecto de la hipoteca):

A) Una primera tesis (35) consistiria en entender que los acreedores
parciarios son titulares pro indiviso de la hipoteca, lo que impediria
a cualquier acreedor aceptar alteraciones de la hipoteca sin consen-
timiento de los demds (art. 397 CC) o ejecutar la hipoteca sino en
interés de la comunidad (art. 394 CC). El ejercicio de las acciones de
devastacién y ejecucién corresponderia conjuntamente a todos los
acreedores.

B) Una segunda tesis (36), quizd la mds extendida, consideraria que
la cotitularidad en el crédito se extiende a la garantia, tal que cada
acreedor sea simultidneamente titular de una porcion del crédito y de
la hipoteca. La pluralidad de créditos se traslada a una pluralidad
de hipotecas, todas ellas, obviamente, del mismo rango. La legitima-

(34) RDGRN de 1 de marzo de 1994 (RJ 1994/2017) y 23 de marzo de 1994 (RJ
1994/2028).

(35) PENA Y BErRNALDO DE QUIRGS, M., Derechos Reales y Derecho Hipotecario,
2% ed., pags. 489- 490.

(36) Camy SANcHEZ-CARETE, B., Garantias patrimoniales. Estudio especial de la
hipoteca, Ed. Aranzadi, 1993, pag. 532. CHico vy ORrTiz, J. M., Estudios sobre Derecho
Hipotecario, 2.* ed., vol. 1I, 1989, pags. 1820 y 1821.
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cién aislada de cada acreedor (ex art. 1138 y 1139 CC) pareceria
imponer que cada acreedor pueda ejercitar la hipoteca que asegura su
crédito separadamente, obviamente sin perjudicar el derecho de los
demads acreedores, para lo cual se introdujo en la reforma de la Ley
Hipotecaria de 1947 la solucién del articulo 227 RH de conside-
rar preferentes las hipotecas de los demds acreedores al tiempo de la
ejecucién de una de ellas. En tal caso, serfa preciso especificar regis-
tralmente qué cuota corresponde a cada acreedor en el crédito parcia-
rio (porque asi lo impone, para este caso, el art. 54.1 RH).

El caracter incierto del crédito en cuanto a existencia o cuantia propio de
una hipoteca de maximo no dificulta la aplicacién de esta tesis (el reparto
entre los varios acreedores del crédito asegurado se traslada a la responsabi-
lidad hipotecaria).

Por ello, en ausencia de determinacidén convencional al respecto:

a) No parece advertirse dificultad para aplicar esta tesis a una hipoteca
flotante que asegure un dnico crédito de titularidad compartida entre
varios acreedores parciarios (la cuota en el crédito de cada acreedor
se traslada a la hipoteca).

b) Tampoco si, existiendo varios créditos, cada acreedor ostenta la
misma cuota sobre todos ellos (la misma cuota invariable de cada
acreedor sobre el crédito se traslada a la hipoteca). La correlacion
deuda-responsabilidad hipotecaria es cierta e invariable (el 25 por
100 de cada una de las partes de un todo equivale indefectiblemente
al 25 por 100 del todo, cualquiera que sea el peso relativo de cada
parte en el todo).

c) Mas dificil seria la aplicacién si las cuotas de los distintos acreedo-
res variaran de un crédito a otro y ello porque en la flotante no existe
(necesariamente) una asignacion de responsabilidad hipotecaria entre
las varias obligaciones aseguradas. La «indiferenciabilidad» de la flo-
tante pareceria dificultar el cumplimiento del requisito de constancia
registral de la cuota de cada acreedor del articulo 54 RH en ese caso.
No habria dificultad para hacer constar la cuota que a cada acreedor
corresponda en cada crédito, pero eso no determinaria, en presencia
de la indiferenciabilidad propia de la flotante, en qué medida (cuota)
cada acreedor puede servirse de la hipoteca, en particular, a los efec-
tos de la ejecucién de la hipoteca por vencimiento de su crédito.
(Coémo, sin poder establecer la medida en que cada acreedor puede
servirse de la hipoteca, se puede aplicar la regla del 227 RH?

Y por tdltimo, cabe, claro estd, que el crédito o créditos garantizados se
ostenten por varios acreedores en mano comun. En tal caso, solo la accién
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conjunta (undnime) de los acreedores puede determinar el ejercicio de las
acciones hipotecarias, o la cancelacion de la hipoteca (porque existe una
unica hipoteca).

4.2. Pluralidad de acreedores por créditos distintos

(Y qué ocurriria si se garantiza con una hipoteca flotante dos o mas obliga-
ciones de acreedores diferentes? Dificilmente se podra decir, en ese caso, que
la cotitularidad en el crédito debe trasladarse a la garantia por mor del princi-
pio de accesoriedad de la hipoteca, y ello porque no existe cotitularidad alguna
en el crédito, sino una mera reunién o agrupacién convencional (porque asf lo
quieren las partes en la constitucién de la hipoteca) en el objeto de la hipoteca,
en las obligaciones aseguradas por la hipoteca. Se podra defender que existe
algtin tipo de comunidad o cotitularidad entre los acreedores sobre el derecho
real, pero en ningtin caso se puede predicar cosa parecida en la relacién credi-
ticia (porque los créditos asegurados son diferentes).

En caso de existencia de varios créditos de distintos acreedores, en ausen-
cia de una distribucién de la responsabilidad hipotecaria entre los distintos
créditos pactada entre las partes, existird una relaciéon de comunidad pro
indiviso de los acreedores sobre la flotante en la que el ejercicio de las ac-
ciones hipotecarias solo pueda corresponder a la totalidad de los comuneros
(acreedores hipotecarios) o a uno solo, en beneficio de la comunidad, mien-
tras que se podrd defender la coexistencia de multiples hipotecas (flotantes
o no) del mismo rango si queda pactada la cuota en que cada acreedor se
beneficie de la hipoteca (por prevision al efecto en la escritura de constitucion
o por determinacion del acreedor o acreedores —y los titulares de derechos
sobre el crédito o créditos hipotecarios— con posterioridad).

Y cabe también, si las partes no quieren establecer la cuota en que cada
acreedor puede servirse de la hipoteca, que se constituya una comunidad en
mano comtn sobre la hipoteca flotante (pudiendo no existir cualquier forma
de copropiedad entre los créditos garantizados o cotitularidades distintas de
la mancomunidad existente en la hipoteca).

Caben hipotecas flotantes en garantia de varias obligaciones, aun cuan-
do no exista conexion causal alguna entre ellas. Y ello porque lo dice la ley
(art. 153 bis LH), sin necesidad de acudir a construcciones doctrinales o prece-
dentes jurisprudenciales. Y cabe (porque la ley no lo prohibe) que los créditos
garantizados por una hipoteca flotante sean de distintos acreedores. Y cabe
(porque la ley no lo prohibe) que algunos de esos créditos sean solidarios, otros
parciarios y otros en mano comun. Y es posible que las partes de una hipoteca
flotante establezcan qué porciones de la responsabilidad maxima hipotecaria
quedan garantizando cada uno de los créditos. Como es posible que las partes
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establezcan sobre la hipoteca una comunidad romana en favor de los acreedo-
res, y determinen la cuota de cada uno de ellos en la hipoteca (y, de esa forma,
la medida en que cada uno de ellos podria servirse aisladamente de la hipote-
ca). Pero la ley no les impone ninguna de esas dos determinaciones (ni el repar-
to de la responsabilidad hipotecaria entre las obligaciones garantizadas; ni la
constitucién de una comunidad romana sobre la hipoteca, que puede no existir
sobre los créditos garantizados). Y pueden establecer una comunidad en mano
comun sobre la hipoteca, atribuyendo el ejercicio de las acciones hipotecarias
al mancomun. Porque, en ausencia de una determinacién convencional al res-
pecto, no puede llegarse a otra conclusion (cualquiera que sea la opcion que se
tome en torno a la forma de articular las relaciones entre los propietarios de la
hipoteca) que el ejercicio de las acciones hipotecarias corresponde a todos los
acreedores hipotecarios. Tanto si se mantiene que en Derecho espaiiol no cabe
otra forma de comunidad que la romana (lo que negamos), como si se admite
una mano comun, debe admitirse que, en ausencia de una determinacién con-
vencional de las partes en torno a la cuota de cada acreedor hipotecario en la
hipoteca o de la porcién de la responsabilidad hipotecaria que garantiza cada
obligacidn, solo los acreedores hipotecarios, actuando de consuno, pueden ejer-
citar las acciones hipotecarias.

La motivacién de las partes al establecer una titularidad en mano comun
sobre la hipoteca debe merecer todo el respaldo del Derecho (37). Con inde-
pendencia de su importe, los créditos garantizados por una hipoteca flotante
pueden ser muy distintos unos de otros: pueden tener distintos calendarios de
amortizacion, disfrutar de garantias adicionales a la hipoteca unos si y otros no,
o tener atribuida distinta importancia a los efectos de la relaciones internas en-
tre deudor y acreedores. Esta potencial diferencia radical entre los créditos ase-
gurados por una hipoteca flotante es la que determina que, en ausencia de
determinacién convencional al efecto, no se pueda en absoluto presuponer
que corresponda a los acreedores hipotecarios una cuota igual en la hipoteca
(que no existe en los créditos garantizados) (como resultaria del art. 1.138 CC),
ni que corresponda a cada acreedor hipotecario una cuota en la hipoteca igual
al porcentaje matemadtico que representa su crédito (o suma de créditos) en la
suma total de los créditos garantizados por la hipoteca. Hacer algo asi supon-

(37) VaLero FErRNANDEZ-REYES, A., «La ejecucion judicial de la hipoteca flotante:
problemas précticos», en Jornadas sobre la hipoteca ante la crisis economica, Fundacion
Registral, Madrid, 2009, pag. 467: «La ventaja de esta titularidad [“en mano comiin”]
radica en que, por un lado, impide la ejecucion autonoma de la hipoteca por un solo
acreedor en perjuicio de los otros —solidaridad— y, por otro, permite aprovechar todas
las potencialidades de la hipoteca flotante, pues la parciariedad implica la existencia de
una pluralidad de hipotecas —art. 1130 del CC— con los efectos del articulo 227 del
Reglamento Hipotecario de subsistencia de las hipotecas de igual rango no ejecutadas,
lo que impide que los acreedores puedan realizar el bien, en caso de vencimiento de un
crédito cualquiera, hasta el mdximo de responsabilidad hipotecaria global».
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dria una grosera simplificacion de la complejidad del trafico y de las relaciones
entre las partes.

5.  APLICABILIDAD DEL ARTICULO 54 DEL REGLAMENTO HIPOTECARIO

Es precisamente por la radical divergencia que puede existir entre las
titularidades de los créditos garantizados por una hipoteca flotante por lo que
resulta mds inconsecuente la exigencia de hacer constar, en todo caso, las
cuotas de titularidad de los acreedores hipotecarios en la hipoteca: ;se quiere
acaso imponer para la inscripciéon de la hipoteca en este caso la burda sim-
plificacién de sumar los nominales de los créditos garantizados y determinar
el porcentaje nominal que corresponde a cualquiera de los acreedores sobre
el total de los créditos garantizados, como si se sumaran peras y manzanas?,
(0 que se establezcan distintas cuotas para cada uno de los acreedores hipo-
tecarios, una por cada uno de los créditos garantizados por la hipoteca?, ;qué
utilidad o ventaja reportaria a los restantes acreedores del deudor o de los
hipotecantes, a los titulares de cualesquiera derechos inscritos sobre los bie-
nes con posterioridad a la hipoteca o a los acreedores de los propios acree-
dores hipotecarios la constancia registral de los multiples porcentajes que
representa, para cada uno de los acreedores hipotecarios, su cuota en cada uno
de los créditos garantizados con la hipoteca?

Cuando una hipoteca flotante garantiza mds de un crédito, cada uno de
ellos de acreedores distintos, no es posible atribuir a cualquiera de ellos
una cuota en la hipoteca flotante en proporcién al peso matematico, puramen-
te nocional, que tenga cada crédito en la suma de los créditos garantizados,
obviamente, salvo que los acreedores hipotecarios asi lo quieran. Y ello por
la simple razén de que cada crédito puede tener distinta naturaleza, distinta
antigiiedad, gozar de distintas garantias o condiciones econdémicas, merecer
muy diferente solvencia, etc., y resulta por ello absolutamente simplista (casi
reduccionista) asumir que la cuota en que cada acreedor hipotecario puede
servirse de la hipoteca flotante viene necesaria e indefectiblemente determi-
nada por el porcentaje matematico que represente su crédito en el sumatorio
de los créditos garantizados. Solo serd asi cuando los acreedores hipotecarios
asi lo quieran, y no lo querrdn, previsiblemente, si efectivamente existen
divergencias cualitativas importantes entre los créditos. En definitiva, ¢por
qué habria de aceptar el acreedor de una deuda por principal de 100 € una
cuota del 50 por 100 de una hipoteca flotante que garantizase ese crédito y
otro también de 100 € pero de naturaleza subordinada? Y es que, para que la
hipoteca flotante pueda desplegar toda la virtualidad que el legislador ha
querido concederle como instrumento adecuado a las nuevas exigencias del
trafico econdémico («la mejora de los instrumentos de financiacion», a la que
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se refiere la parte final del Apartado I del Preambulo de la Ley 41/2007, o
«alcanzar la neutralidad en el tratamiento regulatorio de los diversos tipos
de créditos y préstamos hipotecarios ofertados en el mercado», a que se
refiere el Apartado V del Preambulo y atin antes, el objetivo de «facilitar la
diversidad de productos ofertados», que sefialé la proposicién no de ley de
15 de febrero de 2005 para la modificacién del marco hipotecario, germen de
la Ley 41/2007) es necesario reconocer, sin reservas, que puede servir como
garantia de varios créditos, pertenecientes a distintos acreedores, sin que se
imponga al hipotecante o a los acreedores hipotecarios cortapisas o limitacio-
nes no exigidas legalmente (que, por cierto, tampoco aprovechan a terceros,
registrales o no).

Si los créditos tienen calendarios de amortizacion dispares, la vida espera-
ble de cada uno serd distinta y se irdn amortizando acelerada o retardadamente
unos respecto de otros. Al recurrir al instrumento de la hipoteca flotante, sin
distribuir la responsabilidad hipotecaria entre los créditos y sin establecer una
comunidad por cuotas en favor de los acreedores, las partes buscan, entre otros
efectos, que, en caso de amortizacién o extincién de alguno de los créditos, la
hipoteca permanezca inalterada, hasta el limite de la responsabilidad hipoteca-
ria maxima inicial, para la eventual ejecucidn de los restantes. Por el contrario,
al hacer constar una cuota de participacién de cada acreedor en el derecho de
hipoteca, se estaria llevando a cabo una asignacion de responsabilidad hipote-
caria para cada obligacion, que es precisamente lo que las partes pueden querer
evitar. Si en ese caso se llevara a cabo la amortizacion de alguno de los crédi-
tos, la responsabilidad hipotecaria asignada a este ya no podria ser utilizada
para la ejecucion de los restantes créditos.

La cuota matematica de cada acreedor en el sumatorio de los créditos ga-
rantizados es irrelevante para las partes y para los terceros ajenos a las partes
(sean o no titulares de derechos inscritos en el registro con rango posterior a la
hipoteca), si no han querido las partes que sea esa cuota matematica la que
determine precisamente la extensién de los derechos de agresién respecto del
bien de cada acreedor hipotecario. Y mds alld de que pueda carecer de sentido
econdmico y negocial tal determinaciéon matemdtica, lo relevante es que las
partes de una hipoteca flotante en garantia de varias obligaciones no tienen
obligacién alguna de asumir dicha determinacién bajo ninguna exigencia legal,
ni en el articulo 153 bis de la Ley Hipotecaria, ni en ninguna otra norma con
rango de ley, ni siquiera en el articulo 54 RH que solo se aplica en los casos en
los que existan «partes indivisas de una finca o derecho».

La premisa de interpretacién de la normativa reguladora de la hipote-
ca flotante ha de ser, precisamente, la de la bisqueda de la flexibilidad (pues
asi lo impone el Preambulo de la Ley 41/2007: «la accesoriedad y determi-
nacion que rige en las hipotecas ordinarias excluye de nuestro actual orde-
namiento juridico como hipotecas ordinarias o de trdfico a aquellas hipote-
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cas en las que son diversas las obligaciones garantizadas o en las que se
mezclan obligaciones presentes y futuras. Eso determina necesariamente que
deban constituirse tantas hipotecas como obligaciones se pretenden garanti-
zar lo que, ademds de encarecer la operacion, no es competitivo en la prdc-
tica bancaria. Lo que se pretende mediante esta reforma es generalizar la
posibilidad de garantizar con hipoteca de mdximo otras muy diversas rela-
ciones juridicas [...]»). También es indicativo, a estos efectos, que la misma
introduccién del nuevo 153 bis LH se efectia a través del Capitulo VI de la
Ley 41/2007, que no por casualidad lleva por titulo Mejora y flexibilizacion
del mercado hipotecario. En el mismo sentido va orientado el mandato espe-
cifico que el Predmbulo de la Ley 41/2007 efectiia a notarios y registradores:
«La sentida necesidad de avanzar y flexibilizar el régimen juridico de las
hipotecas, con requisitos y figuras juridicas que acojan las nuevas demandas,
obliga también a todos los operadores que intervienen en el proceso forma-
tivo de los contratos y de las garantias reales, especialmente a los Notarios
y a los Registradores de la Propiedad, de manera que como operadores
Juridicos, en la redaccion de los documentos y en la prdctica de los asientos,
entiendan dirigida su labor en el sentido de orientar y facilitar el acceso al
Registro de los titulos autorizados por los medios legales existentes [...]».

Exigir la expresion de la cuota que corresponde a cada acreedor en la
hipoteca flotante, cuando ésta garantiza obligaciones de distintos acreedores
y las partes de la relacion no quieren asignarla, desnaturalizaria la figura y la
haria indtil en muchos casos. Se trata de una herramienta enormemente flexi-
ble y no tiene sentido que, por via interpretativa, se restrinja su potencialidad.

En idéntica linea, sefala VALERO FERNANDEZ-REYES que: «si las partes
pactan expresamente una titularidad “en mano comin”, ninguna objecion
debe existir a su inscripcion si los pactos acordados se ajustan a la natura-
leza de la misma [...]». Admite abiertamente este autor el establecimiento
convencional de la titularidad en mano comin sobre la hipoteca al afirmar:
«Esta titularidad “en mano comiin”, cuya principal caracteristica es que
el ejercicio de la accion de ejecucion corresponde conjuntamente a todos
los acreedores, se encuentra insuficientemente regulada en el Codigo Civil
—iinicamente existe una referencia en los arts. 1139 y 1150—, y segtin Digz-
Picazo, es posible, bien porque exista una objetiva indivisibilidad del crédito,
o bien porque los acreedores lo acuerden asi expresamente. El derecho o
proporcion ultimo de cada acreedor vendrd determinado por la cantidad que
cada uno haya prestado, pero ello es indiferente a la hipoteca, pues solo
afectard a las relaciones internas entre los acreedores» (38).

En favor de esta visién abierta, flexible, se pronuncié la Comisién Téc-
nica de Criterios de Calificacién (seccién Hipoteca) del Colegio Oficial de

(38) VaLEro FERNANDEZ-REYES, A., «La ejecucién judicial...», op. cit., pag. 467.
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Registradores de la Propiedad, Mercantiles y Bienes Muebles de Espaiia, en
su informe de 10 de mayo de 2010: «[...] se ha de entender que la determi-
nacion de cuotas, prevenidas en el articulo 54 del RH, es innecesaria en
aquellos casos en los que el derecho real de hipoteca se constituye a favor
de un conjunto de acreedores integrados en un sindicato, pues los mismos
constituyen una colectividad cuyos miembros estdn “completamente identifi-
cados”, existe una entidad —el Agente— “legitimada para el ejercicio de las
acciones correspondientes”, ostentan |[...] una titularidad semejante a la “en
mano comun” y, finalmente, tienen una “perfecta articulacion en su funcio-
namiento”». Ya esta comision habia mantenido una opinidn positiva desde
octubre de 2008 en el contexto de la primera refinanciacién de una de las
grandes inmobiliarias del pafs.

Por su parte, SARMIENTO considera que «cualquiera que sea la naturaleza
de la situacion crediticia asegurada (sea crédito unico con varios titulares,
solidario, en mano comiin o parciario, sea una pluralidad de créditos total-
mente independientes, presentes o futuros o pertenecientes a distintas entida-
des; sea, en fin, una situacion crediticia mds compleja como la que resulta
de un convenio alcanzado en concurso de acreedores o en estos convenios de
financiacion [...] en que los créditos de cada entidad se mantienen indepen-
dientes, pero se establece un régimen de actuacion comin vinculante para
todos ellos), si se constituye una unica hipoteca en su cobertura, no es im-
prescindible la fijacion de cuotas en esta garantia real» (39). Aduce al res-
pecto varias razones:

a) Admitida la idea de que a una unica hipoteca le corresponde una
Unica ejecucion (salvo el caso de amortizacién gradual o similares
supuestos, como la hipoteca de rentas o la hipoteca en garantia de
titulos al portador), lo importante no serd propiamente la determi-
nacion de cuotas en el derecho real, sino la determinacion de un
régimen adecuado para su ejecucién. Este régimen puede: (i) infe-
rirse directamente, sin necesidad de norma especifica, de la concre-
ta naturaleza de la obligacién asegurada (si el crédito es solidario,
cualquier acreedor puede instar la ejecucién a favor de todos —cfr.
arts. 1141 y 1143 CC—, si es parciario, 397 y 398 CC resolverén la
cuestion, etc.), o (ii) ser especificamente pactado, cualquiera que sea
la naturaleza de la situacién crediticia garantizada y para que se
sobreponga al régimen que pudiera resultar de dicha situacién credi-
ticia (cfr. art. 392-2 CC).

b) La hipoteca nunca es objeto directo de negocios juridicos, embar-
gos, etc. Estos recaen sobre la propia situacién crediticia garantiza-

(39) Quesapa PAgz, A., «Hipoteca...», op. cit., pag. 622, invocando la opinién de
JUAN SARMIENTO.
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da y se extienden automdticamente a las garantias, prendas y privi-
legios (cfr. 1528 CC). Por tanto, cuando una hipoteca garantice una
situacion crediticia compleja, lo importante es que ésta quede bien
perfilada en el asiento registral, y siendo asi, la transmisién de la
participacién que en dicha situacién corresponda a cada una de las
varias entidades acreedoras llevard consigo la correspondiente parti-
cipacién en la cotitularidad de la garantia real y la sujecién del nuevo
cotitular en el régimen establecido para su desenvolvimiento. En con-
secuencia, desde la perspectiva de la transmisién en la cotitularidad
de la hipoteca, no es necesario que inicialmente consten las respec-
tivas cuotas en la inscripcion, pues reflejando en los libros la trans-
misién de la participacién de una de las entidades acreedoras en la
situacion crediticia asegurada quedard reflejado el cambio en la co-
titularidad de la hipoteca sin necesidad de mayores especificaciones
(cfr. nuevo art. 149 LH).

c¢) Tampoco para la cancelacién resulta necesaria la fijaciéon de cuotas,
porque como la hipoteca subsiste integra mientras no se pague toda
la obligacién garantizada (cfr. art. 122 LH) resultard necesaria la
unanimidad para su total cancelacion.

Lo esencial, segin SARMIENTO, «no son las cuotas en la hipoteca tinica
que garantiza uno o varios créditos pertenecientes a varios titulares, sino la
fijacion de un régimen claro y completo sobre el desenvolvimiento de este
derecho uinico con pluralidad de titulares».

Por dltimo, debemos manifestar que, si bien no habria dificultad para
hacer constar la cuota que a cada acreedor corresponde en cada crédito, eso
no determina, en presencia de la indiferenciabilidad propia de la flotante, en
qué medida (cuota) cada acreedor puede servirse de la hipoteca, en particu-
lar, a los efectos de la ejecucion de la hipoteca por vencimiento de su crédito.
Del mismo modo, tal constancia supondria, bien una fosilizacién de tal infor-
macién (pues bastarfa que se llevara a cabo una amortizacién dispar para que
la inscripcién ya quedara desfasada, se produjeran desajustes entre la realidad
y lo publicado por el registro, y careciera tal informacién de toda utilidad
para los terceros), o bien una paralizacién de la dindmica del negocio, obli-
gando a hacer constar en el Registro hasta la menor modificacién de la situa-
cién del sindicato de entidades acreedoras, cuando lo que precisamente se
ha buscado con ese mecanismo extrarregistral es la celeridad en el desarrollo
del negocio.
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6. CONCLUSIONES

1. Nuestro Derecho admite la comunidad en mano comin como forma
de regular las relaciones de determinados participes en un bien o
patrimonio. Son prueba evidente de ello las figuras de la comunidad
hereditaria, la sociedad de gananciales, los montes vecinales en mano
comun y las comunidades de pastos, leflas y aprovechamientos co-
munales.

2. Pese a que una parte de la doctrina niega la existencia de una comu-
nidad en mano comun de origen convencional, numerosas sentencias
del Tribunal Supremo y Resoluciones de la DGRN admiten comu-
nidades de este tipo, sobre la base del principio de autonomia de la
voluntad.

3. Las partes de una hipoteca flotante en garantia de diferentes obliga-
ciones tienen plena y legitima motivacién para articular la cotitula-
ridad sobre el derecho de hipoteca de manera diversa a la titularidad
o cotitularidad existente sobre cada uno de los créditos garantizados
(cualquiera que ésta sea). Y para perfilar, de la forma que entiendan
mds ajustada a sus intereses, la manera en que pueden desencadenar
el ejercicio de las acciones hipotecarias (actuacién undnime, mayo-
ritaria, etc.), pues ello no contraviene ni lesiona los derechos del
deudor, de los hipotecantes no deudores, de los acreedores de ellos
o de cualquiera de los acreedores hipotecarios o los titulares de de-
rechos inscritos con posterioridad a la hipoteca. La regla de reparto
interna entre los acreedores hipotecarios solo les afecta a ellos (asu-
mido que la hipoteca flotante en bloque, y por el total de la respon-
sabilidad hipotecaria, responde ante el incumplimiento de cualquiera,
cualesquiera o todos los créditos garantizados). Los terceros no se
ven perjudicados por esta indeterminacién, ni les protegeria en ma-
yor medida la constancia de las cuotas de reparto internas, pues solo
tienen interés en conocer la responsabilidad hipotecaria maxima de la
que responde cada activo, sin que les corresponda conocer el reparto
entre los acreedores hipotecarios de las cantidades que resultaran de
una eventual ejecucion. Podria resultar interesante la determinacién
de la cuota para los acreedores de cualquiera de los acreedores hipo-
tecarios, pero al igual que el cesionario, embargante o acreedor subhi-
potecario de un crédito hipotecario solidario subentra (en su caso, via
ejecucién) en la relacién juridica (de solidaridad) del acreedor hipo-
tecario cedente, embargado o sub-hipotecante, sin que sea un obs-
taculo la falta de precision de la cuota interna, tampoco debe serlo la
falta de constancia de la cuota concreta del acreedor hipotecario en
una hipoteca flotante sobre la que se constituye una mano comun. De
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la misma forma, la garantia patrimonial universal con que cuentan
los acreedores conforme al articulo 1.911 del Cdédigo Civil se refiere
obviamente a los bienes y derechos de los deudores, tal y como se
encuentren en su patrimonio, con sus limitaciones, restricciones, con-
diciones, etc.

Es licito (y hasta frecuente) que las partes de una hipoteca flotante,
creada en el contexto de una operacidon de refinanciacién global,
quieran regular las relaciones entre los acreedores hipotecarios con-
forme a los siguientes perfiles:

(i) inexistencia de cuotas entre las distintas entidades acreedoras
en la hipoteca, asi como ausencia de desglose de la respon-
sabilidad hipotecaria entre las diferentes obligaciones garan-
tizadas;

(i1) en caso de cancelacion de cualquiera de las obligaciones ga-
rantizadas, los demds acreedores hipotecarios «acrecen»;

(iii) el ejercicio de la accién de realizacién de valor, y de las res-
tantes acciones hipotecarias es colectivo. El régimen de actua-
cién conjunta se justifica por la especial comunidad que entre
los acreedores crea un proceso de refinanciacién que aconse-
ja someter a la voluntad de todos ellos una decision tan rele-
vante (quizd la mdas relevante de todas) como es la ejecucion
de la hipoteca. Ain mas cuando se trata de activos de especial
trascendencia para la viabilidad y desarrollo futuro del deudor.

La existencia de estos pactos se justifica por la naturaleza de la ope-
racion de que se trata; el agrupamiento de todos los acreedores de
la compaiifa en un sindicato, fruto ello de un proceso de refinancia-
cidn, crea entre estos acreedores vinculos estrechos y con vocacién
de permanencia que requieren compromisos reciprocos que exceden
o colisionan con los previstos en los articulos 392 y siguientes del
Cédigo Civil. A nuestro juicio, no existe ningtn limite institucional
(ni siquiera en la comunidad romana) que impida la validez de estos
pactos.
No se aprecia obstdculo alguno para la validez y acceso al registro
de una hipoteca flotante en mano comun. Parte del atractivo de las
hipotecas flotantes radica, precisamente, en la posibilidad de agrupar,
bajo un paraguas de garantia comin, un conjunto de obligaciones
diversas, sin establecer departamentos estancos de responsabilidad de
los que las distintas obligaciones garantizadas se beneficien.
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Hipotecas en mano comiin

RESUMEN

HIPOTECA
HIPOTECA FLOTANTE

Nuestro Derecho admite la comuni-
dad en mano comiin como forma de re-
gular las relaciones entre los co-titula-
res de un bien, derecho o patrimonio.
Esta comunidad puede tener génesis le-
gal o consuetudinaria, pero también con-
vencional. Puede libremente articularse
esta forma de comunidad sobre el dere-
cho de hipoteca, en particular tratdndo-
se de una hipoteca flotante. Es posible
constituir una hipoteca flotante en mano
comiin en garantia de varios créditos,
atin cuando los acreedores hipotecarios
no ostenten esa misma forma de comuni-
dad sobre todos, varios o algunos de los
créditos garantizados. La falta de cons-
tancia de la cuota de reparto interno
entre los co-titulares en mano comiin no
es obstdculo para la inscripcion de la
hipoteca, ni lesiona interés digno de
proteccion de los terceros. Es licito (y
hasta frecuente) que las partes de una
hipoteca flotante, creada en el contexto
de una operacion de refinanciacion glo-
bal, quieran regular las relaciones entre
los acreedores hipotecarios conforme a
los siguientes perfiles: (i) inexistencia
de cuotas entre las distintas entidades
acreedoras en la hipoteca, asi como au-
sencia de desglose de la responsabili-
dad hipotecaria entre las diferentes obli-
gaciones garantizadas; (ii) en caso de
cancelacion de cualquiera de las obli-
gaciones garantizadas, la responsabi-
lidad hipotecaria beneficia o acrece al
resto sin que en consecuencia suponga
una extincion del importe garantizado
con dicha hipoteca; (iii) el ejercicio de
la accion de realizacion de valor y de
las restantes acciones hipotecarias, es
colectivo.

ABSTRACT

MORTGAGE
FLOATING MORTGAGE

Spanish law admits «Germanic» co-
ownership on any assets, rights or
estates. Germanic co-ownership may
result from a legal provision, a practice
of general application or an agreement.
A mortgage for the benefit of various
mortgagees may be structured under a
Germanic co-ownership (especially in
the case of a floating mortgage). A
Germanic floating mortgage may be
set up as a security of a variety of credits
or obligations, even if no such Germanic
co-ownership exists over any, some or
all of the secured credits or obligations.
Any such mortgage may freely access
the land registry despite the absence of
determination of the share or interest
of each of the mortgagees in the mortg-
age. The lack of determination of each
mortgagee’s interest or share does not
prejudice or otherwise impairs any third
party’s rights. It is lawful (and usual)
that the parties to a floating mortgage
set up within a global restructuring
process are interested in structuring
the security as follows: (i) the maximum
mortgage liability is not broken down
into the various secured obligations
(on the contrary, the entire secured
amount benefits any and all of the
secured obligations); (ii) in the event of
repayment or termination of any secured
obligation, the entire mortgage remains
in place for the benefit of the remaining
secured obligations; (iii) the mortgagees
(acting unanimously) will be entitled to
enforce the mortgage (or any other mort-
gagee’s rights).

(Trabajo recibido el 25-1-2011 y aceptado
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1. PLANTEAMIENTO

Dado que en el proceso penal se ejercitan usualmente dos acciones, la
penal y la civil derivada del delito, suele provocar l6gicamente que en el fallo
condenatorio haya también un doble pronunciamiento, el necesariamente penal
y el civil derivado del hecho delictivo (conducta tipica, antijuridica, culpable
y punible).

A nadie se le escapa que en determinados delitos a la victima lo que real-
mente le interesa y preocupa es verse resarcido econémicamente del hecho
delictivo. El delito de alzamiento de bienes es el prototipo de delito en donde
la victima, esto es, el acreedor, lo que realmente quiere es que el Derecho Pe-
nal pueda hacer realidad su crédito y por tanto desmontar los negocios fraudu-
lentos de los que se ha valido el delincuente, esto es, el deudor, para burlar los
legitimos derechos crediticios de su acreedor.
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La experiencia demuestra a veces la torpeza del Derecho Penal en lograr
este objetivo. Contrasta frente a la efectividad de la responsabilidad penal que
se traduce en la imposicién y cumplimiento de una pena, la ineficacia de la
respuesta civil maxime si, como veremos, lo que tenemos que lograr es volver
a la realidad juridica civil y mercantil anterior al hecho punible.

La ejecucidén de la sentencia penal en su aspecto civil del delito de alza-
miento de bienes viene a patentizar el fracaso y el esfuerzo intitil en muchos
casos del fallo condenatorio. En ocasiones los oficios que se intercambian
jueces, fiscales, notarios y registradores ponen de relieve las dificultades para
reintegrar al patrimonio del delincuente (deudor) los bienes que nunca debie-
ron salir, siendo el esfuerzo invertido por todos estéril.

El Registro de la Propiedad, valuarte de los derechos reales, nos recuerda
a jueces y fiscales la necesidad de conocer la realidad notarial y registral por
cuanto el registrador o notario deben, como autoridad, cohonestar la necesi-
dad de respetar intereses que tutelan por ministerio de la ley con la necesidad
de cumplir lo ordenado por la autoridad judicial o fiscal.

Probablemente un mayor conocimiento reciproco de registradores y no-
tarios por un lado de determinados delitos patrimoniales y, por otra parte,
fiscales y jueces que conozcan el adecuado funcionamiento de la fe ptblica
notarial y registral converjan en un mejor funcionamiento del sistema repre-
sivo penal que no desea a picaros que en nada favorecen el adecuado funcio-
namiento del trafico civil y mercantil.

Modestamente este es el objetivo de estas lineas.

2. EL DELITO DE ALZAMIENTO DE BIENES

Obviamente una parte sustancial de las cuestiones que se suscitan con la
responsabilidad civil del delito de alzamiento estd motivado por las singulares
caracteristicas de esta figura delictiva.

Tanto el antiguo (1) como el actual CP recogen el tipo bésico en similares
términos, si bien el actual CP ha querido recoger otras modalidades delictivas
de insolvencias punibles. Dice el precepto:

Articulo 257:

«l. Serd castigado con las penas de prision de uno a cuatro
afios y multa de doce a veinticuatro meses:

1.°) El que se alce con sus bienes en perjuicio de sus
acreedores.

(1) Articulo 519: «El que se alzare con sus bienes en perjuicio de sus acreedores
serd castigado con las penas de prision menor, si fuere comerciante, matriculado o no,
y con la de arresto mayor, si no lo fuere».
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2.°)  Quien con el mismo fin, realice cualquier acto de
disposicion patrimonial o generador de obligaciones
que dilate, dificulte o impida la eficacia de un em-
bargo o de un procedimiento ejecutivo o de apremio,
Jjudicial, extrajudicial o administrativo, iniciado o de
previsible iniciacion.

2. Lo dispuesto en el presente articulo serd de aplicacion cual-
quiera que sea la naturaleza u origen de la obligacion o deuda cuya
satisfaccion o pago se intente eludir, incluidos los derechos econo-
micos de los trabajadores, y con independencia de que el acreedor
sea un particular o cualquier persona juridica, piblica o privada.

3. Este delito serd perseguido aun cuando tras su comision se
iniciara una ejecucion concursal».

Este delito es una modalidad de insolvencia punible (2) que trata de
proteger el principio de responsabilidad universal del deudor recogida en el
articulo 1911 del Cédigo Civil (3).

Estamos ante una conducta que atenta fundamentalmente contra los in-
tereses econdmicos del acreedor, luego el bien juridico protegido es el patri-
monio del acreedor. Sin embargo, coincidiendo con MuNoz CoNDE (4) hay otros
intereses que pueden verse afectados. Asi, qué duda cabe que la proliferacion
de estas conductas afectan a la fe publica y la necesaria confianza del trafico
juridico-econémico. Igualmente se quiebra el orden publico y econémico. Por
ultimo, en ocasiones cuando la conducta se realiza en el marco de un proceso
de ejecucidn civil, laboral o contencioso administrativo, la conducta del autor
del delito afecta al normal funcionamiento de la Administracién de Justicia.
Consecuentemente no solo se tutelan intereses de indole estrictamente privado.

Los elementos para la existencia del delito son, segin indica la sentencia
del Tribunal Supremo, de 11 de octubre de 2005, niimero 1143/2005, recurso
456/2004. Ponente: Soriano Soriano, José Ramon, son:

a) Ha de haber uno o varios derechos de crédito reales y existentes, aun-
que puede ocurrir que, cuando la ocultacion o sustraccién se produz-
ca, todavia no fueran vencidos o fueran iliquidos y por tanto, aun no
exigibles, porque nada impide que ante la perspectiva de una deuda

(2) Segun el anexo estadistico de la dltima Memoria publicada de la Fiscalia General
del Estado correspondiente al afio 2008, el nimero de diligencias previas incoadas por este
delito ascendié a 965 en todo el territorio nacional (vid. www.fiscal.es).

(3)  «Del cumplimiento de las obligaciones responde el deudor con todos sus bienes
presentes 'y futuros».

(4) Muroz Conpg, F., «El bien juridicamente protegido en el delito de alzamiento de
bienes», en Cuadernos de Derecho Judicial, nim. 10, Consejo General del Poder Judicial,
Madrid, 1998, pag. 195 y sigs.
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ya nacida pero todavia no ejercitable, alguien realice un verdadero y
propio alzamiento de bienes.

b) Dolo de perjudicar especifico como elemento subjetivo del tipo.

c¢) Conducta consistente en la ocultacion real o ficticia del bien o me-
diante un negocio fraudulento conseguimos real o aparentemente que
un bien o conjunto de bienes salgan del patrimonio del deudor sin que
se exija que se produzca un perjuicio real para la existencia del delito.
Si se produce perteneceria a la fase de agotamiento del delito.

Paraddjicamente el adelantamiento de la barrera penal, al no exigir como
resultado del delito una insolvencia real y efectiva, sino que basta con acre-
ditar que existe ocultacion de bienes que limitan el éxito de la via de apremio,
va a tener el efecto pernicioso en el d4mbito de la responsabilidad civil del
delito. Es por tanto un delito considerado como infraccién de mero riesgo o
de mera actividad.

Es mads, ante conductas descaradamente groseras de imputados en un deli-
to en el que se hacian desaparecer bienes mientras se instruia una causa, el
legislador se vio obligado a regularlo especificamente. Asi, el CP actual de
1995 arranca de la singularizacién de este supuesto de hecho que encontraba
dificultades de encaje en la legislacion penal precedente relativa a las insol-
vencias punibles. El supuesto de hecho aparece recogido en el articulo 258
CP (5), que castiga precisamente al que quiere eludir el cumplimiento de
eventuales responsabilidades civiles dimanantes de un delito. Como bien in-
dica QuUINTERO OLIVARES (6), estamos ante una modalidad de alzamiento post-
delictual que ha recibido el aplauso de la doctrina.

No se comete este delito en ninguna de sus modalidades cuando no existe
sustraccién u ocultacién respecto del patrimonio del deudor con esa finalidad
de impedir al acreedor el ejercicio de su derecho. De tal modo que no existe
maniobra fraudulenta cuando la conducta del sujeto activo consiste en pagar
otros créditos diferentes de aquel por el que se sigue el procedimiento penal,
incluso aunque el acreedor, que se ve imposibilitado de cobrar, tenga prefe-
rencia respecto de aquel que si ha cobrado, preferencia derivada de la apli-
cacién de la normativa civil o mercantil sobre prelacion de créditos (7). Por
tanto lo que se castiga es que el deudor ponga en peligro su patrimonio.

(5) «El responsable de cualquier hecho delictivo que, con posterioridad a su comi-
sion, y con la finalidad de eludir el cumplimiento de las responsabilidades civiles dima-
nantes del mismo, realizare actos de disposicion o contrajere obligaciones que disminuyan
su patrimonio, haciéndose total o parcialmente insolvente, serd castigado con la pena de
prision de uno o cuatro aiios y multa de doce a veinticuatro meses».

(6) QuINTERO OLIVARES, G., y otros, Derecho Penal Economico, Consejo General del
Poder Judicial, vol. 14, Madrid, 2001, pdg. 493 y sigs.

(7) Véanse los articulos 1921 y sigs. del Cédigo Civil y articulos 89 y sigs. de la Ley
22/2003, de 9 de julio, Concursal.
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Luego no existird delito cuando el deudor disminuye su activo y simultdnea-
mente su pasivo para abonar alguna deuda pendiente (8).

Por el contrario si estariamos ante un delito de alzamiento en la modifi-
cacion por los esposos del régimen de gananciales con la finalidad de perju-
dicar a los acreedores. Es el caso de otorgamiento de capitulaciones matrimo-
niales y escritura de separacién de bienes por parte de los esposos, en la que
se adjudican a uno de los cényuges los bienes existentes en el matrimonio,
ante la inminencia o proximidad del advenimiento de un crédito futuro inten-
tando evitarlo y asi se adelantan o anticipan a la materializacién del crédito
0 a su vencimiento, liquidez o exigibilidad, deshaciéndose de todos o parte de
sus bienes, con la intencién de eludir sus responsabilidades patrimoniales y
burlar las l6gicas expectativas de sus acreedores.

En ocasiones el delito de alzamiento va unido a otras figuras delictivas
generando la posibilidad de un concurso delictivo. Asi el caso mds habitual
se produce en sede de Derecho de Familia cuando el obligado a pagar una
pensién alimenticia pudiendo hacerlo, no lo hace y ademds se garantiza que
los mecanismos civiles como el embargo resulten estériles al colocarse deli-
beradamente en insolvencia. A titulo de ejemplo podemos citar la STS de la
Sala 2.%, de 8 de julio de 2002, que manifiesta que debe considerarse como
modalidad comisiva del delito de alzamiento la peticién de baja voluntaria del
deudor en la empresa en que trabajaba, ya que esto acarred la imposibilidad
de que en el procedimiento judicial de ejecucion de la sentencia de divorcio
se le embargaran tanto la parte del sueldo que hubiere de ser destinada al
pago de las pensiones, como la parte del subsidio de desempleo con que tenia
que responder de las mismas obligaciones, ya que tdcitamente renuncié al
percibo de dicho subsidio. En estos casos el acusado no se librara de la carcel
al amparo de la excusa absolutoria del articulo 268 CP (9), ya que no es
aplicable a quienes estén en tramites de separacién, divorcio o ya hayan
alcanzado este estado civil.

(8) STS de 19 de enero de 2006, donde se estima parcialmente el recurso de casaciéon
interpuesto por el acusado contra sentencia que le condend por delitos de apropiacién in-
debida y alzamiento de bienes. El TS dicta segunda sentencia por la que absuelve al re-
currente del delito de alzamiento de bienes ya que, como recoge reiterada jurisprudencia,
no hay tal delito cuando lo que el deudor sustrae a la posible via de apremio del acreedor
se emplea en el pago de otras deudas realmente existentes, pues lo que se castiga es la
exclusion de algin elemento patrimonial a las posibilidades de ejecucion de los acreedores
en su globalidad y no individualmente determinados.

(9) Articulo 268:

«l. Estdn exentos de responsabilidad criminal y sujetos iinicamente a la civil los
conyuges que no estuvieren separados legalmente o de hecho o en proceso judicial de
separacion, divorcio o nulidad de su matrimonio y los ascendientes, descendientes y
hermanos por naturaleza o por adopcion, asi como los afines en primer grado si viviesen
juntos, por los delitos patrimoniales que se causaren entre si, siempre que no concurra
violencia o intimidacion.

2. Esta disposicion no es aplicable a los extraiios que participaren en el delito».
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3. LA PECULIAR «RESPONSABILIDAD CIVIL» EN EL DELITO DE
ALZAMIENTO DE BIENES

La responsabilidad civil ex delicto como fuente de obligaciones (art. 1089
CC) se rige por lo dispuesto en el CP como obliga el propio articulo 1092 del
Cédigo Civil. En efecto, es el Titulo V del 1.I del CP el que regula esta
materia bajo la rabrica De la responsabilidad civil derivada de los delitos y
faltas y de las costas procesales. Por tanto, tendremos que acudir a los arti-
culos 109 y siguientes del texto punitivo.

Es este ultimo precepto citado el que fija los pardmetros de la responsa-
bilidad civil ex delicto, caracterizdndola como una responsabilidad civil por
el resultado danoso. Por tanto, solo cabe hablar de responsabilidad civil si el
hecho delictivo genera un perjuicio real. Pero es mds, generado este perjuicio,
el apartado 2.° del articulo 109 del Cédigo Civil recuerda el caracter dispo-
sitivo de la responsabilidad civil y de la accién civil. Por tanto, como recuer-
da también el articulo 108 de la vetusta LECr, el perjudicado puede reservar-
se la accién e incluso puede renunciar a la misma.

De las tres modalidades de responsabilidad civil que se contemplan en el
articulo 110 CP (restitucién, reparacién del dafio e indemnizaciéon de dafios
materiales y morales), la responsabilidad civil en el delito de alzamiento
estaria mds préxima a una restitucién del bien que, como veremos a continua-
cién, no es siempre posible.

En efecto, la forma de conceptuar la responsabilidad civil del delito di-
fiere sustancialmente en funcién de que el que adquiera el bien alzado obre
de buena o de mala fe. Los efectos son tan dispares a efectos de responsabi-
lidad civil que en el primer caso, el del adquirente de buena fe, no serd
posible la restitucion del bien alzado, plantedndonos si es posible que haya
responsabilidad civil derivada del delito. Y en el caso de que el tercero sea
conocedor de la conducta fraudulenta y por tanto participe de mala fe, el
efecto serd una peculiar reparacion del dafio causado en forma de declaracion
de ineficacia del negocio fraudulento, lo que permitird el retorno del bien
alzado. Objetivo que en la practica se vuelve dificil de alcanzar y ello al
haberse seguido el juicio penal, ignorando los principios registrales, pues no
olvidemos que al final la decisién udltima de cancelacién del asiento pasard
por las manos del Registrador.

Veamos detenidamente cada uno de los supuestos y la repercusién para
la victima. Una de las modalidades de conducta de alzamiento mds tipica es
lograr la salida de un bien del activo del deudor a través de un negocio
juridico en el que indefectiblemente se ha de contar con la participacién de
un tercero, adquirente del bien, ya sea por donacién, compraventa o cualquier
otro negocio juridico que implique la transmisién de la propiedad. Este ter-
cero puede conocer o desconocer la auténtica finalidad que persigue el deudor
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del bien alzado. Si participa, a sabiendas que el negocio busca perjudicar a
los acreedores, es obvio que incurre en responsabilidad penal al ser un autor
por cooperacién necesaria [art. 28.b) CP], ya que sin la actuacién de este
tercero, el negocio juridico transmitente de la propiedad no hubiera podido
realizarse.

La segunda posibilidad es que este tercero desconozca esta realidad y por
tanto ignore que a través de este negocio licito en realidad se estdn burlando
los legitimos intereses de los acreedores. En este caso es obvio que este
tercero no incurre en responsabilidad penal alguna al no existir el dolo penal
que exige el tipo por lo que el Fiscal no lo acusard de ninguna forma de
participacién criminal, luego no serd traido a juicio salvo bajo la condicién
de testigo.

Pero los efectos no solo son distintos en via penal sino que difieren
sustancialmente en sede de responsabilidad civil, que es lo que le interesa al
acreedor, pues no olvidemos que la victima penal, acreedor desde la Sptica
civil, lo que quiere es cobrar su crédito.

En el primer caso (connivencia del adquirente con el transmitente), la
jurisprudencia considera que el efecto debe ser la declaracién de nulidad o
ineficacia del negocio fraudulento, aunque ello suponga forzar los limites del
articulo 110 del CP. Como sabemos, este precepto contempla la responsabi-
lidad civil bajo tres modalidades que debemos entender tasadas: la restitu-
cién, la reparacion del dafio y la indemnizacion de perjuicios materiales y
morales. Por tanto se concibe como una forma de restitucion, siendo legitimo
que un juez penal declare la ineficacia de un contrato con independencia de
si se ha protocolizado o no, pues lo contrario implicaria que estarfamos ante
un delito sin responsabilidad civil, obligando a la victima a un peregrinaje de
jurisdicciones, costoso y de dudosa utilidad.

No hay que olvidar que el parrafo 2.° del articulo 742 LECr es claro al
obligar al juez a resolver «en la sentencia todas las cuestiones referentes a
la responsabilidad civil que hayan sido objeto del juicio». Y a la victima lo
que le interesa es cobrar, por lo que el juez ha de procurar que los bienes que
salieron del patrimonio de una forma maliciosa, vuelvan a estar disponibles
para el acreedor y la tinica forma es que el juez penal declare la ineficacia del
contrato y si éste ha tenido acceso a un Registro Piblico —véase Registro de
la Propiedad— ordene la cancelacion de los asientos en los que se recogian
el negocio fraudulento.

Como bien afirma YzqQuierpo TorLsapa (10) en el delito de alzamiento de
bienes, lo que el ordenamiento penal ha de procurar es la imposicién de una
pena como castigo del fraude y, como cuestién civil, que vuelva al patrimonio

(10)  Yzquierpo ToLsapa, Mariano, «La querella por alzamiento de bienes, o la ac-
cion pauliana revestida de amenaza», en Revista Juridica del Notariado, enero-marzo de
2006, pag. 265 y sigs.
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del deudor, la victima, los bienes que no debian haber salido de €I, a fin de
que los acreedores encuentren salvaguardada su garantia universal. Y eso solo
se puede conseguir declarando la ineficacia de los actos y contratos frau-
dulentos, careciendo de sentido que obliguemos a la victima a iniciar un
segundo pleito civil para poder cobrar su deuda.

No es empresa facil que en via penal logremos la declaracién de nuli-
dad del negocio juridico. Para ello tendremos que conseguir la condena penal
de todos los que intervinieron en ese negocio juridico. Por consiguiente habre-
mos de acusar a todos. Lo que es evidente es que nadie podra verse privado del
bien que adquirid si no es citado a juicio y escuchado, y ello por una minima
exigencia de Derecho Constitucional (art. 24 CE). No bastard con acusarlos,
sino que tendremos que probar ya sea con prueba directa o con prueba indicia-
ria, que el adquirente era perfecto conocedor de la conducta dolosa del deudor
y también acusado. No valen las meras sospechas o conjeturas (11). La prueba
directa implicaria que el adquirente confiese y reconozca los hechos, es decir,
que sabia que al comprar ese bien se impedia a los acreedores cobrar la deuda.
Pero como nos podemos imaginar es raro que el acusado se ponga la soga al
cuello, ya que aparte de la segura condena penal implicaria perder el bien alza-
do. Consecuentemente tenemos que basarnos en la prueba indiciaria o de indi-
cios. Estos pueden ser la constatacion de relaciones de parentesco entre adqui-
rente y transmitente (la tipica venta de padres a hijos), la inexistencia de un
precio habiéndose formalizado como compraventa (el adquirente no puede pro-
bar que percibio el precio que consta en la escritura), la no entrega real del bien
(en el caso de bienes inmuebles el vendedor sigue con la posesion de la finca)
0 en casos mds sofisticados como donaciones con condicidn resolutoria o ven-
tas con posterior contrato de arrendamiento en donde el transmitente se con-
vierte en arrendatario sin que se produzca real transmisién de la posesion ni se
acredite pago de renta alguna, etc.

En estos delitos patrimoniales y singularmente en los delitos de insolven-
cias punibles, como el alzamiento de bienes, es crucial la prueba documental
consistente en las certificaciones registrales (12) en donde bajo la fe del Re-
gistrador se documenta y constata la existencia del negocio respecto del cual
tendremos que probar su cardcter fraudulento.

(11) La sentencia del TC, de 11 de febrero de 1997, nim. 24/1997 (fecha BOE 14-
3-97), ponente: JIMENEZ DE PARGA Y CABRERA, afirma: «Este Tribunal tiene establecido que
los criterios para distinguir entre pruebas indiciarias capaces de desvirtuar la presuncion
de inocencia y las simples sospechas se apoyan en que:

a) La prueba indiciaria ha de partir de hechos plenamente probados.

b) Los hechos constitutivos de delito deben deducirse de esos indicios (hechos com-
pletamente probados) a través de un proceso mental razonado y acorde con las reglas del
criterio humano, explicitado en la sentencia condenatoria (SSTC 174/1985, 175/1985,
229/1988, 107/1989, 384/1993 y 206/1994, entre otras)».

(12) En la praxis suelen admitirse las notas simples sin necesidad por tanto de que
se trate de certificaciones.
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A veces la lentitud (13) de este tipo de procedimientos y la no adopcién
de medidas cautelares durante el proceso penal —véase anotacion preventiva
de querella— van a propiciar que el bien termine en manos de un tercero de
buena fe.

Evidentemente el juez no puede plantearse conceder lo que no se pida,
especialmente si estamos en el dmbito de la responsabilidad civil en donde
rige el principio dispositivo y de congruencia propio del proceso civil. Luego
tiene el Fiscal, la acusacién particular o el actor civil que pedir expresamente
la nulidad de los contratos fraudulentos. Asi nos lo recuerda el TS en el
Recurso: Casacion niimero 2692/2003. Ponente: Seiior Berdugo Gomez de la
Torre, sentencia niimero 801/2005, de fecha 15-6-2005:

«...En efecto, en materia de responsabilidad civil dimanante del
delito de alzamiento de bienes, lo que tiene que hacer la sentencia
penal condenatoria es restituir el orden juridico perturbado por
la infraccion, que en tales casos no es otro que el de reintegrar al
patrimonio del deudor los bienes indebidamente sacados del mismo,
para que respondan del crédito, decretando la nulidad de los con-
tratos fraudulentos, siempre que lo hayan solicitado el Ministerio
Fiscal o parte acusadora».

No solo hay que pedirlo sino que no se da mas de lo que se pida. En este
sentido cabe mencionar la sentencia de la Audiencia Provincial de Madrid,
Seccion 2.% de 30-11-2004, niimero 521/2004, recurso 46/2004. Ponente:
Sdnchez Trujillano, José Luis.

«En rigor, el principio de congruencia —por el que se rige el
régimen juridico de la pretension de resarcimiento que ahora se
examina— supone que no puede darse mds ni cosa distinta de la
efectivamente solicitada por las partes».

Es mads, la jurisprudencia ha revocado pronunciamientos civiles en este
tipo de delitos cuando se han concedido de oficio y nadie las ha pedido, ad
exemplum (SAP de Madrid, Seccion 6.% de 10-7-2003, niimero 343/2003,
recurso 71/2003. Ponente: Ferndndez-Prieto Gonzdlez, José Manuel) (14).

(13) No es de extraiar que durante la instruccién de la causa se produzcan varias
transmisiones del bien o que éste desaparezca finalmente.

(14)  «En esta concreta cuestion ha de darse la razon a los apelantes, en tanto la juez
a quo, sin motivacion alguna, condena a los acusados al pago de tal suma dineraria, sin
que por el Ministerio Fiscal, tinica parte acusadora, se haya pedido tal condena. Es por
ello por lo que la sentencia recurrida infringe, amén del deber de motivar este extremo
de su resolucion, los principios dispositivo y de rogacion que rigen la accion civil, que
no se ve desnaturalizada por ejercitarse de forma conjunta con la penal en el procedi-
miento penal; o como enseiia el TS, Sala 2.% sentencia de 20-1-1989, la accion civil
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El segundo supuesto consiste en la imposibilidad de declarar la nulidad
del negocio juridico que permitié la descapitalizacién del patrimonio del
deudor. Si el tercero adquiere de buena fe o no se le trae al proceso penal,
la jurisprudencia tradicional y la doctrina han partido de la premisa de que en
este supuesto no existe responsabilidad civil derivada del delito. Asi lo afirma
Moreno BErbDEIO (15), para quien al tratarse de una deuda anterior a la con-
ducta del alzamiento, la responsabilidad civil no existe, ya que la obligacién
de abonar no nace del delito y subsiste pese a la comisién del hecho punible.

Por tanto, el problema estd en la no admisién por un sector doctrinal y
jurisprudencial de la existencia de responsabilidad civil, en el caso de que el
bien quede en manos de un tercero de buena fe. En efecto, basta analizar la
jurisprudencia sobre el particular que asienta el principio de que no existe
responsabilidad civil en estos casos de que el bien sea irreivindicable por
pertenecer ya a un adquirente de buena fe y por tanto en la imposibilidad de
declarar la ineficacia del negocio o negocios juridicos que permiten la salida
del bien del patrimonio del deudor, condenado en la causa penal.

Asi la STS de 23 de julio de 2004, 944/04. Ponente: Bacigalupo Zapater,
estima el recurso de casacidén interpuesto por el condenado anulando el fallo
condenatorio relativo a la indemnizacién civil que se habia interpuesto por
el Tribunal a quo. La Audiencia consideraba que los perjuicios ocasionados
por el delito eran equivalentes al valor de las obligaciones impagadas mas
los intereses de la misma. Este consistia basicamente en la deuda que el
deudor mantenia con su victima. Dice el TS: «por el contrario, lleva razon
el recurrente respecto del cdlculo del daio producido por el delito, de acuer-
do con el articulo 109 CP, los daiios que son objeto de reparacion civil son
los causados por el delito y un delito como el alzamiento de bienes, cuya
estructura no prevé ni la sustraccion de objetos, ni la produccion de daiios
materiales, solo cabe la posibilidad de la indemnizacion de perjuicios ma-
teriales y morales que sean consecuencia del delito. Es claro que el impago
de los créditos anteriores al delito son daiios causados por el delito, razon
por la cual no son constitutivos de perjuicios imputables al comportamiento
delictivo».

Sin embargo, tal linea jurisprudencial incurre en contradicciones, pues
este argumento de que el crédito es anterior al delito y por tanto no nace de
él, no lo aplica a otros delitos de estructura similar. Si aplicisemos esta regla
al delito de impago de pensiones del articulo 227 CP deberiamos llegar al

correspondiente, que se rige por las normas propias del Derecho Privado, sin que deba
producir confusionismo el hecho de que la accion civil, aparte de poder ser ejercitada
independientemente en el proceso civil correspondiente, lo pueda ser en el proceso penal
por la acumulacion que de ambas acciones en esta clase de procesos permite la Ley de
Enjuiciamiento Criminal».

(15) MoreNo BErDEIO, J. y otros, El nuevo Cédigo Penal y su aplicacion a empresas
y profesionales, vol. 2, Editorial Recoletos, Madrid, 1996.
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mismo resultado (16). En este delito, el deudor deja de pagar una deuda y por
tanto el crédito es anterior, al menos en parte, al nacimiento del delito (17).
Y sin embargo nadie discute que la responsabilidad civil abarque a la totali-
dad de la deuda alimenticia. Igualmente en los delitos contra la Hacienda
Publica y contra la Seguridad Social regulados en los articulos 305 y siguien-
tes del CP, nos encontramos ante ilicitos penales en donde la deuda contra el
Fisco es también anterior a la conducta delictiva o al menos parte de la deuda
se genera con anterioridad ya que, como sabemos, el legislador distingue
entre delito e ilicito administrativo en funcion del total defraudado (18). Y,
obviamente, la responsabilidad civil derivada del delito comprende la totali-
dad de la cantidad que no se ha ingresado a las arcas publicas. Por tanto, ;por
qué seguir un criterio distinto con el delito de alzamiento de bienes?

Esta situacidn es notablemente injusta para la victima, mdxime cuando el
bien alzado era el tnico realizable en el patrimonio del condenado, de suerte
que es ineficaz cualquier accién civil que emprenda al estar ya el bien en
manos de un tercero de buena fe.

SoBRON FERNANDEZ (19) indica con acierto que hay que arbitrar alguna
férmula para no dejar desamparada a la victima y que permita satisfacer los
intereses de la misma. La via estd en partir de la premisa contraria a la juris-
prudencia tradicional: este delito genera una responsabilidad civil. La difi-
cultad se genera en determinar en qué consiste y como puede hacerse efectiva
la misma.

Haciéndose eco de esta filosofia, nos podemos encontrar una linea que
trata de evitar este real desamparo a la victima.

En el dmbito del Tribunal Supremo destacamos:

(16) Articulo 227:

«1. El que dejare de pagar durante dos meses consecutivos o cuatro meses no con-
secutivos cualquier tipo de prestacion econdmica en favor de su conyuge o sus hijos,
establecida en convenio judicialmente aprobado o resolucion judicial en los supuestos de
separacion legal, divorcio, declaracion de nulidad del matrimonio, proceso de filiacion,
o proceso de alimentos a favor de sus hijos, serd castigado con la pena de prision de tres
meses a un afio o multa de seis a veinticuatro meses.

2. Con la misma pena serd castigado el que dejare de pagar cualquier otra presta-
cion econdmica establecida de forma conjunta o iinica en los supuestos previstos en el
apartado anterior.

3. La reparacion del daiio procedente del delito comportard siempre el pago de las
cuantias adeudadas».

(17) Decimos, en parte, porque el impago deliberado de una sola mensualidad no es
constitutiva de delito y si constitutiva de falta del articulo 618.2 CP es, por tanto, la se-
gunda mensualidad consecutiva la que determina el nacimiento del delito o bien la cons-
tatacion de que hubiera un minimo de cuatro mensualidades no consecutivas.

(18) Tras la LO 15/2003, el limite delictual se fija en 120.000 euros.

(19)  SoBRON FERNANDEZ, V., De las insolvencias punibles. De la alteracion de precios
en concursos y subastas. De los dafios. Disposiciones comunes, Estudios Juridicos Minis-
terio Fiscal, Universidad Complutense, Madrid, 1997, pag. 341 y sigs.
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La sentencia del TS 2055/2000, de 29 de diciembre, establece que la
restituciéon de los mismos bienes es la primera via de reparacidn con caricter
general en los delitos contra el patrimonio, pero no la tnica. Su fracaso por
imposibilidad puede dar lugar a la indemnizacién de una cantidad pecuniaria,
cuando el crédito preexistente al delito se ha perjudicado irreparablemente y
es liquido y exigible hasta el punto de haberse declarado en via civil sin que
la ejecucion pudiera llevarse adelante precisamente por el alzamiento del
deudor. Esta sentencia se basa en las consideraciones que ya apunt6 la STS
de 14 de julio de 1986. Esta matizacién a la negativa a indemnizar en este
delito se ha sostenido en otras resoluciones posteriores como la STS 1662/
2002, de 15 de octubre. Esta ultima sentencia citada advierte, no obstante,
que no estamos ante una nueva doctrina jurisprudencial: «Esta doctrina no
contradice lo manifestado por la Jurisprudencia a propdsito de las conse-
cuencias civiles del delito de alzamiento de bienes, que en todo caso es la
regla general, sino que se aplica al supuesto especial de que los bienes
sustraidos hayan sido adquiridos por un tercero».

En el ambito de la pequeiia jurisprudencia podemos destacar, haciéndo-
se eco de esta doctrina la SAP de Jaén, de 31 de julio de 2003, Seccion 3.¢
Ponente: Molina Romero.

«Ahora bien, cuando la restitucion deviene juridicamente impo-
sible, nada impide que puedan entrar en juego las medidas subsi-
diarias y sustitutorias previstas en el articulo 110 del Codigo Penal,
es decir, la reparacion o indemnizacion de perjuicios materiales o
morales.

El articulo siguiente, el 111, precisa que la restitucion del mis-
mo bien procederd siempre que sea posible, con la excepcion de que
un tercero haya adquirido el bien en la forma y con los requisitos
establecidos por las leyes para hacerse irreivindicable. Ademds la
reparacion e indemnizacion es también un medio sustitutivo de la
integridad patrimonial cercenada por el acto de disposicion fraudu-
lento cuando la reintegracion es imposible, con la salvedad de que
la obligacion de indemnizar debe estar comprendida en el valor del
bien existente en el patrimonio cuyo desplazamiento de la accion de
los acreedores constituye su verdadero perjuicio, luego en la medi-
da que la indemnizacion no exceda del valor del bien sustraido a la
ejecucion debe aplicarse como remedio subsidiario la indemniza-
cion correspondiente de daiios y perjuicios».

Como vemos se imponen dos condiciones; la primera que el bien alzado
sea irreivindicable por estar poseyéndolo un adquirente amparado en la buena
fe. Y por otra parte se exige que el alzamiento haya hecho ineficaz una
ejecucion civil ya comenzada. Es decir, si el tnico bien es el bien alzado es
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evidente que la via civil no puede prosperar. Distinto seria que el patrimonio
del deudor tuviera otros bienes realizables en cuyo caso sigue vigente la linea
jurisprudencial mayoritaria segtin la cual, como hemos visto, el acreedor de-
berd ejercitar las acciones civiles oportunas para lograr cobrar su crédito.
Luego en la via penal no acudird en ayuda del acreedor.

En consecuencia debemos destacar la novedosa matizacién jurispruden-
cial en materia de responsabilidad civil en el delito de alzamiento de bienes
que, como indica MAGRO SERVET (20) viene a cerrar el circulo de un delito
que no quedaria totalmente cubierto en la respuesta a la victima con la coro-
laria sancién penal, si no llevara aparejada una serie de efectos en sede de
responsabilidad civil que evite tener que ir a otras jurisdicciones. Debiendo
recordar que este tipo penal dimana en su conducta de una deuda econémica
y en la que se intentd evitar su satisfaccidn al acreedor por su ilicito proceder.

Para que entre en juego esta responsabilidad civil consistente en abonar
los dafios y perjuicios que como hemos visto es subsidiaria a la nulidad de
las transmisiones fraudulentas, deberd ser pedida a instancia de parte y ello
conforme al ya citado principio de rogacién. Por tanto lo correcto es que el
Fiscal o acusador particular pida en primer lugar la nulidad y subsidiariamen-
te la indemnizacidén, salvo que tengan claro que el bien estd en poder de un
tercero de buena fe en cuyo caso deben de pedir directamente la indemniza-
cién de dafios y perjuicios.

En conclusion y compartiendo las consideraciones de JORGE BARREIRO (21),
las reglas sobre responsabilidad civil en este delito las podemos sistematizar
del siguiente modo:

1.° La regla general que prevalece es que la responsabilidad civil debe
consistir en la restitucion de los bienes al patrimonio del autor del
delito, lo que implica la declaracién de ineficacia de los actos y ne-
gocios por medio de los cuales el deudor consiguié reducir el activo
de su patrimonio.

2.° De no ser posible la declaracién de nulidad del negocio que permitié
la transferencia de bienes de un patrimonio a otro, ya que el adqui-
rente obré de buena fe, cabe acudir a la indemnizacién de dafios y
perjuicios sin que la cantidad que se exija al autor del delito pueda
rebasar el valor de los bienes evadidos.

3.° Si los bienes alzados fueran reivindicables, pero no se hubieran ejer-
citado las acciones civiles correspondientes debido a que la parte

(20) MAGRO SERVET, V. y otros, «Aspectos penales de la nueva Ley Concursal»,
en Estudios de Derecho Judicial, 54, Consejo General del Poder Judicial, Madrid, 2004,
pag. 201 y ss.

(21) JorGE BARREIRO, A., «El delito de alzamiento de bienes. Problemas practicos»,
en Cuadernos de Derecho Judicial, nim. 2, Consejo General del Poder Judicial, Madrid,
2003, pag. 191 y sigs.
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acusadora no trajo al proceso a los adquirentes del bien, no podrd
exigirse responsabilidad civil alguna, pues tal situacion es imputable
a la conducta negligente de la parte (STS de 18 de abril de 1999).

4.° Cuando los bienes han pasado a la titularidad de personas juridicas
que operan como elementos formales cuyos administradores figuran
como acusados de este delito, no es necesario citar a estas entidades
como responsables civiles para exigirles la declaracién de nulidad de
los negocios juridicos de transmisiéon y posterior restitucién de los
bienes (STS de 25 de septiembre de 2001).

Por dltimo, indicar que el plazo de prescripcion para la exigencia de esta
peculiar responsabilidad civil es de quince afos, y ello por aplicacién del
articulo 1.964 in fine del Cédigo Civil (22).

4. LA EJECUCION DE LA SENTENCIA PENAL Y LA INTERVENCION
DEL REGISTRO DE LA PROPIEDAD

Una vez dictada sentencia y ésta quede firme, comienza la segunda fase
de la funcidn jurisdiccional: ejecutar lo juzgado, no por ello menos importan-
te aunque si mas desconocida. Es mds, en mi opinién es lo mds importante,
pues no hay situacion mds lacerante para la victima que existir una sentencia
a su favor y no llevarse a efecto.

El Registro inicamente intervendra si en el fallo de la sentencia se decla-
ra la nulidad de los negocios fraudulentos instrumentalizados notarialmente.
En consecuencia, se decreta la nulidad de la escritura publica en donde se
reflejo el negocio juridico, y por tanto se ordena la cancelacion de las inscrip-
ciones practicadas como consecuencia de ese documento publico.

Conforme al principio registral de rogacién, el Juzgado debe dirigirse al
Registro y pedir lo que considere oportuno, adjuntando los documentos que
sirvan para esa finalidad (23). Asi, el Registrador, una vez recibido el man-
damiento del sefior secretario (24) del Juzgado del Tribunal Penal Sentencia-
dor junto al testimonio de la sentencia condenatoria y auto de firmeza de la
misma podrd iniciar el procedimiento registral. Lo primero serd practicar el

(22) «Y las personales que no tengan seiialado término especial de prescripcion a los
quince».

(23) Se remiten por duplicado y uno es devuelto por el Registro indicando si ha pro-
cedido o, en caso negativo, indicando las razones que impiden su cumplimiento.

(24) La Ley 13/2009, de 3 de noviembre, de reforma de la legislacion procesal para
la implantacién de la nueva oficina judicial, introduce cambios en la LH (modifica los
arts. 20, 57, 133, 134, 135, 201, 210, 229, 231, 257, 325 y 328), trasladando expresamente
al Secretario Judicial funciones que hasta ese momento eran del juez o estaban imprecisas
en la Ley.
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correspondiente asiento de presentacion. Una vez realizado procederd a su
calificacion y si todo es correcto inscribira.

En ocasiones es en el propio mandamiento donde se inserta la senten-
cia en donde se desprende qué asientos registrales deben cancelarse. El
Registrador, como funcionario publico, estd obligado a colaborar con el
Juzgado y a cumplir sus 6rdenes, pero sin que ello suponga quebrantar la
legislacidén civil e hipotecaria. Es decir, no es un autémata sino que se debe
a sus principios, es decir, a los principios que rige el Registro y singularmen-
te a la fe publica registral. No olvidemos que el Registro de la Propiedad es
una institucién destinada a dar seguridad al tréfico juridico inmobiliario para
proteger decisivamente a aquéllos que hayan adquirido confiados en lo que
consta en el Registro. Asi, el contenido del Registro se considera exacto y
completo respecto de terceros adquirentes de buena fe. En otras palabras:
cuando una persona adquiere un derecho cumpliendo los requisitos exigidos
por la Ley, serd mantenido en su adquisicion si se bas6 en lo que publicaba
el Registro, ya que esa informacién se presume exacta sin que se admita
prueba en contrario. Ello no quiere decir que el titulo anterior no pueda ser
declarado nulo, pues la inscripcién no convalida la nulidad de los actos o
contratos inscritos, sino que la nulidad declarada no perjudicard al tercero que
adquirié cumpliendo los requisitos establecidos en la Ley por lo que, mante-
nido éste en su derecho, las partes interesadas en el acto o contrato nulo
tendrdn que sufrir las consecuencias de la nulidad mediante las indemnizacio-
nes oportunas.

Un primer filtro, aunque muy somero, lo constituye el asiento de presen-
tacion. El asiento de presentacion se extiende en el Libro Diario de operacio-
nes del Registro en el momento de presentarse cada titulo y consiste en un
breve resumen de su contenido. Supone la constatacion del hecho de la pre-
sentacion y de la peticién de inscripcidn, poniendo en marcha el procedimien-
to registral, provoca el cierre del Registro a los titulos contradictorios y da
prioridad respecto a los que fueran incompatibles. Evidentemente las resolu-
ciones judiciales se consideran documentos presentables, es decir, son docu-
mentos susceptibles de causar un asiento de presentacién porque son docu-
mentos publicos que pueden producir en el Registro alguna inscripcion,
anotacion, cancelacién o nota marginal.

Cabe, no obstante, que de plano se rechace si resulta que el mandamiento
se refiere a fincas radicantes en otros distritos hipotecarios, salvo que la pre-
sentacion se haga por fax para su remision al Registro competente (art. 420
RH). En este caso se hard constar la falta de competencia territorial para que el
Juzgado lo remita al competente. En la practica es dificil que el Juzgado se
equivoque, ya que de la propia causa se desprende el Registro competente al
constar anteriores certificaciones registrales de la finca formando parte de la
prueba documental.
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Pasado este primer filtro pasamos al momento clave que es la fase de
calificacion.

Es sin duda con la calificacién cuando el Registrador se percata de si
es posible acceder o no a lo solicitado. La calificacién (25) debe conducir,
bien al despacho del documento, bien al sefialamiento de los defectos que por
razén del contenido del acto documentado, de la legalidad de las formas
extrinsecas del documento o de la situacién registral, impiden su inscripcion.
No debe olvidarse que la calificacién registral tiene su justificacién en la
necesidad de evitar el acceso al Registro de actos o negocios que no retinan
los requisitos necesarios para su validez y eficacia, dada la fuerza protectora
de los pronunciamientos registrales (art. 18 LH), y que incumbe al Registra-
dor, a quien le estd confiado tal cometido, procurar un adecuado desenvolvi-
miento de esa funcién, respondiendo de ello no solo en el orden penal y civil,
sino también en el disciplinario (art. 566.3 RH). La calificacién es, por tanto,
una actividad independiente e imparcial del Registrador de la Propiedad, que
realiza bajo su responsabilidad, articulo 18 LH.

El juez o el fiscal no califican como el registrador no enjuicia ni acusa (26).
La funcién de calificar corresponde en exclusiva al Registrador, y ello es as{
porque, dados los efectos que se asignan a la inscripcién, como son la presun-
cion de existencia del derecho y de validez del titulo registrado, unido a la in-
atacabilidad de la adquisicion del tercero que retine los requisitos exigidos por
la legislacion hipotecaria, es necesario que exista un 6érgano independiente que
controle la legalidad del acto en todos sus requisitos a efectos de su inscripcién
en el Registro. Es una actividad de jurisdiccién voluntaria que realiza un érga-
no no judicial, como es el Registrador.

Consecuentemente, examinado el documento se procede a examinar el
estado registral de las fincas afectadas por la resolucién judicial. Es del cote-
jo de la sentencia y del estado de las fincas registrales a fecha de ese cotejo
cuando se podrd cumplir o no lo ordenado por la Autoridad Judicial.

Vaya por delante que desde mi experiencia personal se observa en la praxis
una gran flexibilidad por el Registro precisamente en el deseo de colaborar
con la Administracién de Justicia supliendo defectos no imputables, obviamen-
te, al Registrador, sino dimanantes del propio procedimiento judicial penal.
No obstante, todo tiene un limite y para una mejor comprensién nos podemos
encontrar con defectos subsanables o con defectos insubsanables.

Dice el articulo 65 LH, que las faltas de los titulos sujetos a inscripcién
pueden ser subsanables o insubsanables. Es importante, por tanto, diferenciar

(25) Vid. Resolucién de la DGRN, de 17 de marzo de 1999, y de la DGRN, de 10
de abril de 1999.

(26) Como ha dicho reiteradamente la DGRN, vid. Resolucién de 18 de enero de
2003, entre otras muchas, la sospecha de un hecho delictivo, aparte de los deberes del
Registrador de colaborar con la Administracién de Justicia, no puede excusar al Registra-
dor de su deber de formular la calificaciéon procedente.
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entre uno y otro tipo de falta, pues mientras que en la subsanable se produce
un cierre provisional y condicionado de la inscripcion del titulo, permitiendo
de momento su anotacién preventiva y conservando, por tanto, su rango, en
los defectos insubsanables tiene lugar la inadmisién definitiva del titulo, no
siendo posible su anotacién.

La distincién entre falta subsanable e insubsanable no viene definida en
nuestra legislacién hipotecaria, sino que es ésta, en el articulo 65 LH, la que
se limita a seflalar al Registrador los criterios que debe seguir para calificar
una u otra, y la trascendencia que tiene tal diferenciacion.

Son faltas subsanables aquellos defectos de los que adolece un titulo, que,
sin constituir meras faltas reglamentarias y siendo comprobables por el Re-
gistrador, provengan de la forma del mismo titulo o del acto que contiene, o
las origine el Registro, siempre que sin provocar la nulidad del referido acto,
ni su intrascendencia real inmobiliaria puedan subsanarse por medio de una
nueva redaccion instrumental, reforma u otra medida o formalidad, suspen-
diendo tan solo la practica de la inscripcién solicitada.

A titulo de ejemplo seria subsanable no acompaifiar los documentos com-
plementarios (sentencia condenatoria y auto declarando la firmeza), no hacer
constar el DNI del condenado o condenados (transmitente o adquirente de
la finca).

Hechas estas consideraciones vamos a detenernos en los supuestos mas
frecuentes con los que el Registrador puede encontrarse. No mencionamos
supuestos de defectos subsanables al haber sido ya citados y carecer de im-
portancia practica. De los tres que citamos nos centraremos especialmente en
el segundo y tercero, por cuanto van a suponer supuestos de denegacién de
la inscripcidn, por lo que va a suponer irrealizacién del fallo condenatorio y
lo que es mas grave, desamparo a la victima. Pero como veremos no obedece
a un decisién discrecional del Registrador sino al cumplimiento de la propia
legislacién hipotecaria, debiendo buscar la causa en el propio proceso penal
y por tanto a extramuros del Registro.

Distinguimos los siguientes supuestos:

1.°  Que tras los negocios fraudulentos inscritos en virtud del titulo (es-
critura publica), que se declara nula, no aparezcan inscripciones pos-
teriores (transmisiones) a favor de terceros y el titular registral haya
sido conocedor del proceso penal y por tanto de las posibles conse-
cuencias del mismo.

2.°  Que tras los negocios fraudulentos inscritos en virtud del titulo (es-
critura publica), que se declara nula, no aparezcan inscripciones pos-
teriores (transmisiones) a favor de terceros pero haya titulares regis-
trales que no han sido conocedores del proceso penal y por tanto de
las posibles consecuencias del mismo.
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3.°  Que aparezcan negocios posteriores a la transmision fraudulenta,
existiendo titulares ajenos al proceso penal cuyos derechos se hayan
inscrito bajo el principio de la buena fe registral.

En el primer caso no suele haber problema y el procedimiento registral
sigue su curso ordinario en donde el Registrador realiza las tres fases que le
corresponden: asiento de presentacion, calificaciéon e inscripcion.

Respecto al segundo supuesto es habitual que las fincas hayan sido adqui-
ridas para la sociedad de gananciales, pero que en el proceso penal solo haya
intervenido uno de los cényuges. En este contexto no es posible practicar las
cancelaciones ordenadas por la Autoridad Judicial, ya que se estaria afectando
a un titular registral que no ha tenido intervencién alguna en el proceso penal.
Consecuentemente todos los titulares registrales deben haber sido condenados
civilmente si queremos modificar el asiento registral. Dado que el asiento solo
puede modificarse por el consentimiento de todos los titulares respectivos o la
oportuna resolucidn judicial en juicio declarativo entablado contra todos aque-
llos a quienes el asiento conceda algin derecho (art. 40.2 LH).

En efecto, también el articulo 38 de la LH exige que cualquier contradic-
cion de lo inscrito en el registro ha de ejercitarse entablando de modo simul-
taneo la nulidad de la inscripcién, accién de nulidad que es indudable que
ha de ejercitarse precisamente contra el titular del dominio o del derecho real
inscrito.

En igual sentido, el articulo 82 LH establece que para cancelar inscrip-
ciones hechas en virtud de escritura publica, la necesidad de que presten su
consentimiento para la cancelacién los titulares de la finca o en su defecto en
sentencia firme, dictada en procedimiento en el que hayan tenido la interven-
cién requerida por las leyes todos los titulares registrales.

Si acudimos a la LEC de aplicacién supletoria a la legislacién procesal
penal, observamos que el articulo 541 de la citada Ley adjetiva (27) trata de

(27) Articulo 541. Ejecucién en bienes gananciales:

«l. No se despachard ejecucion frente a la comunidad de gananciales.

2. Cuando la ejecucion se siga a causa de deudas contraidas por uno de los con-
yuges, pero de las que deba responder la sociedad de gananciales, la demanda ejecuti-
va podrd dirigirse unicamente contra el conyuge deudor, pero el embargo de bienes
gananciales habrd de notificarse al otro conyuge, ddndole traslado de la demanda ejecu-
tiva y del auto que despache ejecucion a fin de que, dentro del plazo ordinario, pueda
oponerse a la ejecucion. La oposicion a la ejecucion podrd fundarse en las mismas causas
que correspondan al ejecutado y, ademds, en que los bienes gananciales no deben res-
ponder de la deuda por la que se haya despachado la ejecucion. Cuando la oposicion
se funde en esta ultima causa, corresponderd al acreedor probar la responsabilidad de
los bienes gananciales. Si no se acreditara esta responsabilidad, el conyuge del ejecuta-
do podrd pedir la disolucion de la sociedad conyugal conforme a lo dispuesto en el apar-
tado siguiente.

3. Sila ejecucion se siguiere a causa de deudas propias de uno de los conyuges y
se persiguiesen bienes comunes a falta o por insuficiencia de los privativos, el embargo
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evitar la indefension del conyuge del deudor cuando en la ejecucién se pueda
afectar a los bienes gananciales por deudas ya contraidas por uno de los cényu-
ges, pero que responda la sociedad de gananciales, ya por deuda de un cényuge
que carezca o sean insuficientes sus bienes privativos. En ambos casos, el es-
poso no deudor tiene que tener conocimiento del embargo pero como medio
para poder defenderse y proteger sus intereses. Aunque es la vdlida la demanda
contra solo el cényuge deudor —lo que no excluye que se pueda demandar a
ambos—, habrd que notificar, en todo caso, el embargo de bienes al conyuge
no deudor. Consecuentemente la Ley le permite oponerse a la ejecucion, por lo
que se le tiene que dar traslado de la demanda ejecutiva y del auto en que se
despache ejecucion. El conyuge no deudor contard con los mismos medios de
defensa que el ejecutado, por lo que la ley procesal le permite fundamentar su
oposicion en las mismas causas que corresponden al ejecutado. Por si quedaba
alguna duda, el dltimo apartado del articulo 541 LEC reitera que el conyuge
que no ha contraido la deuda podra interponer los recursos y usar de los medios
de impugnacién de que dispone el ejecutado para la defensa de los intereses de
la comunidad de gananciales. Aparte el cényuge podra pedir la disolucién de la
sociedad de gananciales.

De similar filosofia participa el articulo 144 RH (28), que rechaza toda
anotacion de embargo si no consta que la demanda se dirigié contra los dos
o dirigida contra uno se le notificé la existencia del procedimiento al otro.

de aquéllos habrd de notificarse al conyuge no deudor. En tal caso, si éste optare por
pedir la disolucion de la sociedad conyugal, el tribunal, oidos los conyuges, resolverd lo
procedente sobre division del patrimonio y, en su caso, acordard que se lleve a cabo con
arreglo a lo dispuesto en esta Ley, suspendiéndose entre tanto la ejecucion en lo relativo
a los bienes comunes.

4. En los casos previstos en los apartados anteriores, el conyuge, al que se haya
notificado el embargo, podrd interponer los recursos y usar de los medios de impug-
nacion de que dispone el ejecutado para la defensa de los intereses de la comunidad de
gananciales».

(28) Articulo 144:

«l. Para que durante la vigencia de la sociedad conyugal sea anotable en el Regis-
tro de la Propiedad, el embargo de bienes inscritos conforme a lo previsto en los apar-
tados 1 ¢ 4, articulo 93, o en el apartado 1, articulo 94, deberd constar que la demanda
ha sido dirigida contra los dos conyuges o que estando demandado uno de los conyuges,
ha sido notificado al otro el embargo.

2. Cuando se trate de bienes inscritos conforme al niimero 4, articulo 95, el embargo
serd anotable si la demanda se hubiere dirigido contra el conyuge a cuyo favor aparezcan
inscritos los bienes, sea o no el conyuge deudor.

3. Llegado el caso de enajenacion de los bienes embargados, se cumplird lo perti-
nente de los articulos 93 y sigs. de este reglamento.

4. Disuelta la sociedad de gananciales, si no figura en el Registro su liquidacion, el
embargo serd anotable si consta que la demanda se ha dirigido contra ambos conyuges
o sus herederos.

Cuando constare en el Registro su liquidacion, el embargo serd anotable si el bien ha
sido adjudicado al conyuge contra el que se dirige la demanda o la ejecucion, o del man-
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En conclusidn, a fin de evitar la indefension, el conyuge no deudor tiene
que ser necesariamente notificado, como asi lo ha venido confirmando la
propia practica judicial (29). Igualmente lo ha recordado la DGRN en Re-
soluciones como la de 5 de abril de 2006 (BOE nim. 126 de 27 de mayo
de 20006).

Trasladando estas consideraciones al proceso penal implica que ya por
haber sido condenado penalmente, ya por aparecer como tercero responsable
del delito, ha tenido que tener pleno conocimiento de las acciones penales y
civiles o solo civiles que el Fiscal en su caso y las partes acusadoras hayan
entablado. Consecuentemente se han podido defender de las posibles conse-
cuencias que tales acciones civiles y penales pueden implicar y entre ellas la
nulidad de la escritura notarial y la cancelacion registral que tal documento
publico implicé por lo que no puede alegarse indefensién. Si por el contrario
no ha tenido conocimiento del asunto, si puede haber indefensién en la nu-
lidad de la transmisién y posterior cancelacién registral.

Asi lo ha venido recordando hasta la propia jurisprudencia penal. Pode-
mos indicar tanto resoluciones que rechazan la indefensién cuando se cons-
tata que el que la alega fue llevado al proceso como apreciar indefensién en
el caso opuesto.

En primer supuesto podemos indicar la sentencia niimero 2059/2002 de
la Sala II del TS, de fecha 4-12-2002 (Recurso niim. 1106/2001). Ponente:
Seiior Martinez Arrieta:

«Los recurrentes apoyan su pretension de nulidad del enjuicia-
miento en una sentencia del Tribunal Constitucional, la 68/88, de 28
de septiembre, que anula un enjuiciamiento al que no fue citado el
responsable civil subsidiario, supuesto que no es trasladable al que
es objeto de la presente impugnacion. En el enjuiciamiento de estos
hechos se declara que los dos acusados, conocedores del embargo

damiento resulta la responsabilidad del bien por la deuda que motiva el embargo y consta
la notificacion del embargo al conyuge titular antes del otorgamiento de aquélla.

5. Cuando la ley aplicable exija el consentimiento de ambos conyuges para disponer
de derechos sobre la vivienda habitual de la familia, y este cardcter constare en el Re-
gistro, serd necesario para la anotacion del embargo de vivienda perteneciente a uno solo
de los conyuges que del mandamiento resulte que la vivienda no tiene aquél cardcter o
que el embargo ha sido notificado al conyuge del titular embargado».

(29) En este sentido, el AAP de la Audiencia Provincial de Tarragona, Seccion 3.¢,
de 12-12-2003, recurso 381/2002. Ponente: Vigo Morancho, Agustin. Es recurrida ante
la AP el auto que declaraba la nulidad de la notificacién del embargo de los bienes ga-
nanciales respecto del conyuge no deudor. Aduce el recurrente-acreedor del cényuge deu-
dor la innecesariedad de audiencia del cényuge no deudor-apelado, defendiendo en este
sentido, la validez de la tramitacién efectuada. La AP mantiene el pronunciamiento de la
instancia y seflala que produciéndose un supuesto de disolucion especial de la sociedad,
debe ventilarse dicha disolucién por el trdmite previsto en el articulo 541 LEC —es decir,
asegurando siempre la audiencia del conyuge no deudor—.
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trabado sobre un bien de su propiedad, y nombrados depositarios
del mismo, constituyen una sociedad, como unicos socios y de la
que el acusado era administrador unico. Se afirma en la sentencia
que la sociedad tinicamente tenia por objeto la gestion del inmueble
adquirido de los socios y consta en el procedimiento que de la
acusacion se dio traslado al acusado quien, desde ese momento,
conocio la acusacion que contra él se formulaba y la consecuencia
que se solicitaba, la nulidad de la compraventa. Recibio el traslado
de la acusacion, como persona y como administrador inico de la
sociedad que habia intervenido en el alzamiento de bienes del que
era acusado.

Ciertamente, la Constitucion Espaiiola en su articulo 24 consa-
gra el derecho que tienen todas las personas de obtener la tutela
efectiva de los Jueces y Tribunales en el ejercicio de sus derechos
e intereses legitimos, sin que, en ningiin caso, pueda producirse
indefension. Lo que comporta y significa que en todo proceso judi-
cial deba respetarse el derecho de defensa contradictoria de las
partes contendientes mediante la oportunidad de alegar y justificar
procesalmente el reconocimiento judicial de sus derechos e intere-
ses. La indefension en sentido constitucional se produce, por consi-
guiente, cuando se priva al justiciable de alguno de los instrumen-
tos que el ordenamiento pone a su alcance para la defensa de sus
derechos.

En el proceso cuya nulidad se pretende no se ha producido
ninguna indefension, pues el acusado, en su condicion de persona
contra la que se dirige la acusacion y como administrador tinico de
la empresa afectada por la pretension de nulidad instada por las
acusaciones, conocio, y se defendio, de las pretensiones de natura-
leza penal y civil que las acusaciones ejercitaron» (FJ 1.°).

En el caso contrario de apreciaciéon de indefensién podemos indicar la
STS, Seccion 1.“ de 17 de octubre de 2007 (niim. 7439/2007). Ponente:
Excmo. Seiior Maza Martin, que dice: «...No puede pretenderse la aplica-
cion de los articulos 109.1.°, 110 y 112 del Codigo Penal, que regulan la
responsabilidad civil derivada de la infraccion delictiva (...) ni cabe anu-
lar unos contratos en los que no solo la contraparte actuo en todo momento
con desconocimiento del fraude que sufria la prestataria sino que, ademds,
supuso un efectivo desplazamiento patrimonial, amparado por la buena fe,
del que debe ser resarcido quien lo sufrio, mdxime cuando, al no ser parte
en el procedimiento penal, no pudo defender la validez de tales contratos,
con lo que vulneraria su derecho a la defensa, caso de acogerse la pretension
del Recurso».
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En el mismo sentido, la SAP de Sevilla, Seccion 1.4 de 30-6-2001, niime-
ro 364/2001, recurso 2715/2000, en donde se rechaza que la nulidad decidida
en un delito de alzamiento de bienes pueda tener efectos registrales y ello por
cuanto el titular registral, persona juridica, distinta a la condenada no ha sido
formalmente acusada. Cuestién distinta hubiera sido que el Juez de instruc-
cién, por su propia iniciativa o a instancia del Fiscal o las partes acusadoras,
hubieran dado entrada en el proceso como responsable civil a esta sociedad
mercantil.

El tercer supuesto, esto es, que aparezcan negocios posteriores a la trans-
misién fraudulenta existiendo titulares ajenos al proceso penal cuyos dere-
chos se hayan inscrito bajo el principio de la buena fe registral. Implica
similar resultado, es decir, imposibilidad de declarar la nulidad de las trans-
misiones fraudulentas y subsiguiente cancelacién de los asientos registrales y
ello por aplicacién de los principios hipotecarios y singularmente la protec-
cion del tercero hipotecario. Articulo 34 LH. Todo ello sin perjuicio de que
pueda reflejarse registralmente la nulidad de los titulos que motivan las ins-
cripciones de dominio que se ordenan cancelar, a fin de evitar que el Registro
siga abierto a nuevos actos dispositivos que fraudulentamente, y amparados
en una apariencia tabular, pudieran celebrar posteriormente los titulares regis-
trales de dichas inscripciones (Resolucién de la DGRN de 2002, entre otras).

Asi lo ha confirmado la reiterada doctrina en la SAP de Vizcaya, Sec-
cion 6.% de 11-5-2009, niimero 468/2009, recurso 898/2008. Ponente: Aré-
valo Lassa, José Ignacio (30). La Audiencia Provincial desestima el recurso

(30) Para una mejor comprensién reproducimos los hechos probados: «Son hechos
probados y asi se declara que Fausto, mayor de edad y sin antecedentes penales, celebro
en fecha 30 de julio de 2001, contrato privado de compraventa con Leandro y Rafaela,
que tenia por objeto una finca en Muxika (Bizkaia), inscrita en el Registro de la Propiedad
de Gernika, al tomo NUMOOO, libro NUMOOI de Migica, folio NUMO0O02, finca NUMO0O3,
entregando los compradores en concepto de arras la cantidad de 30.050,61 euros.

En el susodicho contrato se contemplaba una cldusula por la que se permitia la
posibilidad a los compradores de resolver el contrato, caso que las “condiciones fi-
jadas por los Organismos Administrativos para la utilizacion de la finca resultaran ex-
cesivas”.

Resultando estas exigencias excesivas, los compradores procedieron a resolver el con-
trato, solicitando al acusado la cantidad adelantada. Haciendo aquél caso omiso a la
solicitud, se interpuso por los compradores demanda de Juicio Ordinario ante el Juzgado
de 1. Instancia, niimero 4 de Bilbao, niimero 437/02, siendo emplazado Fausto el 21 de
junio de 2002, celebrdndose juicio oral el 21 de enero de 2003, con todas las pruebas
solicitadas por las partes practicadas, en fecha de 18 de marzo de 2003, recayo sentencia
estimdndose integramente la demanda interpuesta por los compradores contra el acusado,
confirmdndose esta por sentencia de la Audiencia Provincial de Bizkaia, Seccion 5.9 en
fecha de 20 de octubre de 2004.

El acusado, en fecha de 24 de febrero de 2003, con la intencion de no hacer efectivo
a los compradores la devolucion de las cantidades de dinero reconocidas en sentencia,
suscribio un contrato de crédito a pagar en un aiio, con el Banco Guipuzcoano, por
importe de 150.000 euros, constituyéndose como garantia, hipoteca del tinico bien del
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interpuesto por la acusacion particular y sefiala que: «no es posible anular la
hipoteca porque la misma fue constituida regularmente con base en la infor-
macion publicada en el registro y porque no existe dato alguno que permita
afirmar en las partes que suscribieron el negocio juridico garantizado como
prestamista y avalista el conocimiento de la intencion del prestatario de
perjudicar a sus acreedores y su voluntad de participar en la consecucion de
su proposito. Tampoco pueden ser anuladas las consecuencias juridicas de-
paradas por el incumplimiento deliberado y preconcebido del pago del prés-
tamo por parte del acusado, pues la entidad bancaria tiene la consideracion
de tercero hipotecario protegido y esa proteccion alcanza a quienes poste-
riormente ejecutan la garantia».

Si llegamos, por tanto, a la imposibilidad de anulacién de los asientos
registrales, mucho me temo que habremos fracasado cara a nuestra victima
penal, acreedor desde la esfera civil. Salvo que se haya pedido subsidiaria-
mente una indemnizacién por el perjuicio ocasionado poco se puede ya hacer.

La realidad practica es que si el Registro informa negativamente sobre el
mandamiento en el que se ordena la cancelacién es porque, efectivamente, no
se puede perjudicar a terceros a los que se le causaria indefensién. En el
extrafio supuesto que el Registrador se niegue a cancelar careciendo del su-
ficiente apoyo juridico, el Fiscal o el acusador particular podrd atacar la
calificacion negativa del Registrador mediante recurso potestativo ante la
Direccién General de los Registros y del Notariado en la forma y segin los
trdmites previstos en los articulos 324 y siguientes de la LH, o ser impugnada
directamente ante los juzgados de la capital de la provincia a la que pertenez-
ca el lugar en que esté situado el inmueble, siendo de aplicacion las normas
del juicio verbal y observandose, en la medida en que le sean aplicables, las
disposiciones contenidas en el articulo 328 LH.

Dicho recurso podré interponerse en el plazo de un mes a contar desde la
notificacién de la calificacién mediante escrito dirigido al mismo Registro
que ha denegado la cancelacién o a cualquiera de las oficinas a que se refiere

cual el acusado era propietario, la finca de Muxika (Bizkaia), objeto de compraventa
privada entre los compradores y el sefior Fausto.

El crédito fue avalado por COMERCIAL IBARSA, S. A., entidad representada por don
Héctor.

El acusado, no haciendo frente a ninguno de los pagos, llegado el vencimiento del
crédito, Banco Guipuzcoano reclamo a Comercial Ibarsa, S. A., como avalista que era del
préstamo.

Comercial Ibarsa, S. A., aboné a Banco Guipuzcoano la deuda, subrogdndose Ibarsa
en la posicion del Banco Guipuzcoano. Comercial Ibarsa interpuso demanda judicial en
reclamacion de lo abonado frente el acusado, solicitando la venta en piiblica subasta del
terreno de Muxica, por impago voluntario.

Declardndose desierta la subasta, Comercial Ibarsa se adjudico la finca de Muxica,
cediéndola a la mercantil PROVANOR, S. L., empresa donde también era, don Héctor,
administrador solidario».
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el parrafo 3.° del articulo 327 LH, sin perjuicio de que el interesado pueda
solicitar la calificacion del Registrador sustituto con arreglo al cuadro de sus-
tituciones del que pueda informarse en el Registro, en el plazo de quince dias
siguientes a la notificacién, conforme a las reglas del articulo 19 bis LH.

En el caso que la impugnacién de la calificacion negativa se realice direc-
tamente ante los juzgados de la capital, la demanda deberd interponerse dentro
del plazo de dos meses contados desde la notificacién de la calificacion.

5. SOLUCIONES PARA EVITAR LA CALIFICACI()N REGISTRAL
NEGATIVA AL MANDAMIENTO DE CANCELACION

Llegado este momento resulta evidente que hay que evitar situaciones
de indefension que a la postre justifiquen una calificaciéon negativa. Hay por
tanto que avisar a todos a quienes la subsiguiente cancelacion registral pueda
producirles algin perjuicio.

Una via poco usada por jueces y fiscales es la anotacion preventiva de la
querella. Conforme al articulo 42.1 LH podrdn pedir anotacién preventiva
de sus respectivos derechos en el Registro correspondiente el que demandare
en juicio la propiedad de bienes inmuebles o la constitucion, declaracidn,
modificacién o extincién de cualquier derecho real, asi avisamos a terceros de
la existencia de un procedimiento, en este caso penal, que puede afectar a las
fincas o derechos reales registrados, y nos aseguramos que el fallo que se
dicte podré ejecutarse en su integridad. Desde el punto de vista procesal, la
habilitacién la encontramos en el articulo 764 LECr (31), referido al proce-
dimiento abreviado, que es en la prictica el proceso tipo penal.

No es obstdculo alguno que sea una querella y no una demanda lo que
remitamos al Registro, ya que es indiferente el vehiculo formal que se use.
La propia DGRN (32) ha sefalado que la querella puede tener acceso al
Registro de la Propiedad cuando, ejercitindose conjuntamente con la penal
la accién civil, se ejerciera una accidén con trascendencia real inmobiliaria
(art. 42.1 LH), siempre que se den los siguientes requisitos:

a) Que del ejercicio de la accién pudiera resultar la nulidad del titulo en
virtud del cual se hubiera practicado la inscripcion.

(1) «1. Asimismo, el Juez o Tribunal podrd adoptar medidas cautelares para el
aseguramiento de las responsabilidades pecuniarias, incluidas las costas.

Tales medidas se acordardn mediante auto y se formalizardn en pieza separada.

2. A estos efectos se aplicardn las normas sobre contenido, presupuestos y caucion
sustitutoria de las medidas cautelares establecidas en la Ley de Enjuiciamiento Civil. La
prestacion de las cauciones que se acuerden se hard en la forma prevista en la Ley de
Enjuiciamiento Civil y podrd ser realizada por la entidad en que tenga asegurada la res-
ponsabilidad civil la persona contra quien se dirija la medida».

(32) Vid. Resolucién de 27 de diciembre de 2004.
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b) Que del mandamiento resulte el contenido de la accién civil ejer-
citada o se adjunte al mismo el texto de la querella, y del suplico de
la misma resulte la solicitud que, de estimarse, produciria eficacia
real. Luego la querella debe solicitar implicita o explicitamente la
declaracién de nulidad del negocio en fraude de acreedores.

Para practicar la anotacién preventiva de demanda se requiere manda-
miento, por duplicado, expedido por Secretario Judicial, ordenando al Regis-
trador la extension del asiento. El Registrador, una vez cumplido lo ordenado,
devolverd uno de los ejemplares con la nota que proceda, al Juez, Tribunal
o interesado, archivando el otro ejemplar en el Registro.

En todo caso, el afectado tiene que tener conocimiento del asunto, ya
porque lo acusemos o, en todo caso, lo consideremos responsable civil en
base al articulo 615 LECr (33).

El responsable civil es el sujeto al que es posible demandar en el proceso
penal tnica y exclusivamente la responsabilidad civil derivada del hecho pu-
nible. Desde este punto de vista, el responsable civil siempre es una persona
distinta de la que aparece como imputada en el proceso penal. Pero la com-
plejidad en el delito de alzamiento radica en que si no lo considero respon-
sable criminal por no ser participe del delito ya como autor, ya como cém-
plice tengo que acreditar al menos que ha participado por titulo lucrativo de
los efectos del delito. El articulo 122 CP (34) va a permitir traer a juicio a
quien no siendo ni autor ni cémplice se beneficia del delito.

Asi y poniendo un ejemplo si en la donacién de un bien considero que el
hijo no sabia nada de la deuda del padre y por ende desconocia el fin frau-
dulento de la transmisién, no podré acusarle de autor o cémplice de la insol-
vencia punible al no haber dolo, pero es evidente que se ha beneficiado de la
operacion. Por tanto tendré que traerlo a juicio como responsable civil.

Teniendo, pues, conocimiento del asunto, no cabe esgrimir indefensién
alguna. Luego la parte serd libre de acudir a juicio, o no, pues, como recuerda
el articulo 786.1 LECr segundo inciso: «La ausencia injustificada del tercero
responsable civil citado en debida forma no serd por si misma causa de sus-
pension del juicio». La parte podrd defenderse y si es condenada poco podra
hacer para evitar la cancelacion del asiento registral. Ahora si habra alcanza-

(33) «Cuando en la instruccion del sumario aparezca indicada la existencia de la
responsabilidad civil de un tercero con arreglo a los articulos respectivos del Cédigo
Penal, o por haber participado alguno por titulo lucrativo de los efectos del delito, el
Juez, a instancia del actor civil, exigird fianza a la persona contra quien resulte la res-
ponsabilidad o, en su defecto, embargard con arreglo a lo dispuesto en el Titulo IX de este
libro los bienes que sean necesarios».

(34) Articulo 122:

El que por titulo lucrativo hubiere participado de los efectos de un delito o falta, estd
obligado a la restitucion de la cosa o al resarcimiento del dafio hasta la cuantia de su
participacion.
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do el acreedor su legitima expectativa al lograr la reintegracién del bien que
no debid salir del patrimonio del deudor. Ahora si serd devuelto cumplimen-
tado positivamente el mandamiento y el secretario deberd incluir en su tasa-
cion de costas los aranceles que se hubieran devengado como consecuencia
de la cancelacién (35).

En conclusién, la necesaria coordinacién de la legislacién hipotecaria
y procesal nos llevard a resultados satisfactorios si quienes intervenimos en
estos procedimientos sabemos usar adecuadamente los instrumentos que la

ley nos ofrece.

RESUMEN

TRACTO SUCESIVO
ALZAMIENTO DE BIENES

La peculiaridad de la responsabilidad
civil de los delitos de insolvencia puni-
ble, como es el delito de alzamiento de
bienes, reside en la declaracion de nuli-
dad que efectiia el juez penal del negocio
Jjuridico que ha provocado la insolvencia
real o ficticia, frustrando la realizacion
de los créditos del acreedor o de los
acreedores y, consecuentemente, da or-
den de cancelacion de los asientos regis-
trales que reflejaban ese negocio tras-
lativo de la propiedad. Para que el Juez
llegue a este pronunciamiento es necesa-
rio que lo pida el Fiscal o una parte. Sin
embargo, una vez obtenida sentencia
condenatoria, en ocasiones no puede lle-
varse a cabo la modificacion de la situa-
cion registral de la finca, colocando al
Registrador en una dificil tesitura. Por
un lado, debe dar cumplimiento a lo que
se le ordena por parte de la Autoridad
Judicial pero, por otra parte, debe res-
petar bajo su responsabilidad los princi-
pios hipotecarios y proteger a aquellos
que han adquirido al amparo de lo refle-

ABSTRACT

CHAIN OF TITLE
CONCEALMENT OF ASSETS
BY A BANKRUPT

The uniqueness of civil liability for
offences of punishable insolvency (such
as the offence of concealment of assets)
resides in the criminal court’s declara-
tion annulling the legal act that caused
the real or fictitious insolvency and thus
frustrated the enforcement of the debts
owed to the creditor or creditors. In con-
sequence of the annulment, the court
orders the cancellation of any registra-
tion entries reflecting acts transferring
ownership of the assets in question. In
order for the court to reach such a pro-
nouncement, it must be asked to do so by
the public prosecutor or by a party to the
proceedings. However, sometimes the
registered situation of the property can-
not be modified after a ruling has been
given finding the bankrupt guilty. This
places the registrar in a difficult posi-
tion. On the one side, the registrar must
do as ordered by the judicial authorities;
but, on the other side, the registrar must,
on his or her responsibility, respect the

(35) Si el condenado no goza del beneficio de justicia gratuita deberd abonarlos €l en

su integridad. En caso de gozar del citado beneficio el articulo 6, apartado 9 y 10 de la
Ley 1/1996, de 10 de enero, de asistencia juridica gratuita contempla reducciones del 80
por 100 de los derechos arancelarios e incluso el 100 por 100 si el beneficiario del derecho
acredita ingresos por debajo del SMI.

1350 Revista Critica de Derecho Inmobiliario, N.° 725, pags. 1325 a 1351



Insolvencia punible y su incidencia en el Registro de la Propiedad

jado en el Registro. La solucion viene de
la mano de una correcta coordinacion de
Jueces, fiscales y registradores, y de un
adecuado conocimiento del rol que a
cada uno le corresponde. Es evidente que
no es funcion del Registrador revisar una
acusacion o una decision judicial. El
Registrador no juzga ni acusa pero tam-
poco el Juez o el Fiscal realizan la fun-
cion de calificacion registral de exclusi-
va soberania del Registrador.

rules governing mortgages and protect
anyone who has relied on registry infor-
mation to purchase property. The solu-
tion involves the smooth coordination of
Jjudges, public prosecutors and registrars
and a good knowledge of the role that
each must play. Obviously, it is not the
registrar’s function to check charges or
judicial decisions. The registrar neither
Jjudges nor accuses, but then, neither does
the judge or public prosecutor perform
the function of scrutiny for proper docu-
ment form, a task that belongs to the
exclusive sovereignty of the registrar.

(Trabajo recibido el 4-2-2010 y aceptado
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6. MAYORIA NECESARIA PARA LA VALIDA CONSTITUCION DE LA
JUNTA:

A) CONSTITUCION DE LA JUNTA EN PRIMERA CONVOCATORIA.
B) CONSTITUCION DE LA JUNTA EN SEGUNDA CONVOCATORIA.

7. MAYORIA NECESARIA PARA LA VALIDA ADOPCION DE ACUER-
DOS DE MERA ADMINISTRACION:

A) ACUERDOS QUE SE RIGEN POR LAS MAYORIAS PREVISTAS EN EL ARTICULO 17.4.%
LPH.

B) MAYORIA NECESARIA PARA LA ADOPCION DE ACUERDOS EN PRIMERA CONVOCA-
TORIA.

C) MAYORIA NECESARIA PARA LA ADOPCION DE ACUERDOS EN SEGUNDA CONVOCA-
TORIA:

a) Tesis de la mayoria absoluta.
b) Tesis de la mayoria simple.
¢) La posicion de la jurisprudencia.

8. INTERPRETACION QUE PROPUGNAMOS SOBRE LA MAYORIA NE-
CESARIA PARA LA ADOPCION DE ACUERDOS DE MERA ADMINIS-
TRACION EN SEGUNDA CONVOCATORIA.

9. VALOR DE LAS ABSTENCIONES EN LOS ACUERDOS QUE EXIGEN
LA UNANIMIDAD O UNA MAYORIA ESPECIAL.

10. CONCLUSIONES.

1. INTRODUCCION

Quien conozca el funcionamiento practico de las comunidades de propie-
tarios sometidas al régimen de la propiedad horizontal sabe que a las Juntas
de Propietarios asisten normalmente un reducido nimero de propietarios y
que, en ellas, el ndcleo esencial de los acuerdos que se adoptan suelen tener
por objeto actos de mera administraciéon ordinaria de la comunidad (aproba-
cién de las cuentas anuales, aprobacion del presupuesto ordinario de ingresos
y gastos, nombramiento de Presidente y Administrador, aprobacién de obras
de reparacién o de conservacion, contratacién con terceros para la prestacion
de bienes, servicios y suministros bdsicos para la comunidad como gaséleo,
empresas de mantenimiento, seguro de responsabilidad civil, etc.).

Estos dos hechos: el sociolégico (poca asistencia de propietarios a las
Juntas) y el juridico (que la gran parte de acuerdos que se adoptan en las
Juntas son de mera administracién ordinaria) han sido tenidos en cuenta por
el legislador espafiol a la hora de regular el sistema de constitucién de la
Junta de Propietarios y de adopcién de los acuerdos comunitarios, distin-
guiendo al efecto dos supuestos: que los propietarios se retinan en primera
convocatoria, o que la Junta se celebre en segunda convocatoria. Para la
celebracion de la Junta en primera convocatoria se establecen unos requisitos
para la vdlida constitucién de la reunion y para la aprobacién de los acuerdos
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de mera administraciéon que, luego, se dulcifican o rebajan notablemente
cuando los propietarios se reinen en segunda convocatoria. La finalidad de
esta reduccion de requisitos legales no es otra que la de favorecer el funcio-
namiento de la comunidad de propietarios permitiendo, primero, la constitu-
cién de la Junta y favoreciendo, después, la posterior adopcién de acuerdos
aunque asistan a ella un escaso nimero de propietarios (1).

En el presente estudio pretendemos analizar los problemas que plantea la
interpretacion y aplicacién de las normas que regulan la adopcién de acuerdos
de mera administracion en la segunda convocatoria de la Junta de Propieta-
rios, por ser el supuesto mds frecuente, por no decir el Unico, que se da en
la realidad comunitaria, ya que la reunién de los propietarios constituidos en
Junta en la primera convocatoria es un supuesto que aunque estd contemplado
en la ley no suele darse en la vida prictica de las comunidades e, incluso, por
lo que luego diremos, resulta poco aconsejable. Analizaremos también los
efectos que la abstencién, los votos en blanco y los votos nulos deben pro-
ducir en la formacién de los acuerdos comunitarios, tanto en la aprobacién de
los acuerdos de mera administracién (art. 17.4.* LPH), como en la adopcién
de los acuerdos que exigen para su validez la unanimidad o una de las ma-
yorias especiales previstas en el articulo 17.1.* LPH.

(1) La poca asistencia personal de los propietarios a las Juntas es un fendmeno tan
conocido y relevante para el legislador que lo ha tenido en cuenta como presupuesto o
supuesto de hecho de diversas normas de la propiedad horizontal. En este sentido, ademds
de la previsién de que la Junta pueda constituirse en segunda convocatoria sin sujecién
a quorum (art. 16.2.3.° LPH), y de que en segunda convocatoria los acuerdos de mera
administracion puedan aprobarse con una mayoria menos exigente que la establecida para
la primera convocatoria (art. 17.4.* LPH), lo que serd objeto de estudio en este trabajo, el
legislador contempla la falta de asistencia de los propietarios a la Junta en las siguientes
previsiones:

a) Los articulos 15.1 y 19.2.d) LPH, que admiten la posibilidad de asistir a las Juntas
mediante representante, configurando de este modo el derecho de asistencia, deliberacién
y voto del propietario en las Juntas como un acto no personalisimo.

b) El articulo 17.1.%-4.° LPH, que regula un mecanismo de obtencion de la unanimi-
dad o de las mayorias especiales o cualificadas previstas en el articulo 17.1.* LPH que
computa el silencio o falta de discrepancia de los propietarios que no asistieron a las Juntas
con lo decidido por los presentes en la Junta, como voto favorable a lo acordado por los
propietarios presentes, con el que se pretende que el funcionamiento de la comunidad no
pueda quedar paralizado por la pasividad o falta de asistencia de los propietarios a las
Juntas, impidiendo con ello la formacién de acuerdos de cierta relevancia para la vida
comunitaria. Sobre esta cuestiéon puede verse mi estudio, Legitimacion del propietario
ausente para impugnar los acuerdos adoptados por los asistentes a la Junta, cuando
no manifesto su oposicion dentro del plazo de los treinta dias. Doctrina legal de la STS
(Sala 1.¢) 93072008, de 16 de diciembre (recurso de casacion 577/2003). Ponencia del
Excmo. Serior don Juan Antonio Xiol Rios. Diario LA LEY, nimero 7186, Seccién Doc-
trina, 1 de junio de 2009, Ano XXX. Referencia 12137/2009.
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2. LOS DISTINTOS TIPOS DE MAYORIA

Antes de entrar en el estudio concreto de la materia que pretendemos ana-
lizar en el presente estudio es conveniente que hagamos algunas consideracio-
nes generales sobre los distintos tipos de mayoria que cabe distinguir a la hora
de aplicar el principio mayoritario como criterio de adopcién de acuerdos en
una asamblea u érgano colectivo o colegiado (2). El andlisis de esta cuestion es
necesario, ya que en algunas ocasiones existe cierta falta de rigor técnico a la
hora de definir y manejar conceptos como los de mayoria simple o mayoria
absoluta (3).

En este sentido, debemos destacar que para definir una mayoria deben
tenerse presente dos elementos: la base numérica, que sirve de referencia
para determinar el nimero del que debe partirse para calcular la mayoria de
que se trate (por ejemplo, nimero de miembros que integran el érgano o
asamblea a la que pertenecen los posibles votantes, miembros presentes en
dicho érgano al tiempo de efectuar la votacién, cuotas de participacién de la
comunidad o capital representado por los asistentes, nimero de votos emiti-
dos, etc.), y la tasa o porcentaje que aplicado sobre la base numérica nos
sirve para obtener la mayoria que estamos buscando (mayor nimero de votos
emitidos, mds de la mitad, tres quintas partes, un tercio, etc.).

(2) En esta materia resultan de sumo interés las consideraciones que se recogen en
el libro de Mario SANCHEZ LINDE, El principio de mayoria en la adopcion de acuerdos de
la Junta General de la Sociedad Anonima, Aranzadi, Pamplona, 2009, pdgs. 109-133.

(3) Un ejemplo de la confusion de conceptos que seilalamos en el texto lo represen-
ta la STS de 13 de septiembre de 2010, dictada en el recurso de casaciéon 2029/2006
(JUR 2010\353914), que al afirmar que: «Por tanto, no puede exigirse a tal acuerdo otra
mayoria que la establecida en la Ley para la instalacion del ascensor, o sea, la mayoria
simple al haberse acreditado la presencia de vecinos minusvdlidos en la finca» (FD 2.1,
parrafo 4.°), lo que remite a la mayoria prevista en el articulo 17.1.%-3.° LPH para la adop-
cion de acuerdos que tengan por objeto obras o el establecimiento de nuevos servicios
comunes «que tengan por finalidad la supresion de barreras arquitectonicas que dificulten
el acceso o movilidad de personas con minusvalia, incluso cuando impliquen la modifica-
cion del titulo constitutivo, o los estatutos», confunde la mayoria simple con la mayoria
absoluta (que es una mayoria especial o cualificada), ya que esta dltima es la prevista en
dicha norma, como lo evidencian las palabras con las que la Ley la define: «requerira el
voto favorable de la mayoria de los propietarios que, a su vez, representen la mayoria de las
cuotas de participacidn», es decir, no basta con que se den mas votos positivos que negati-
vos (mayoria simple), sino que es necesario que voten a favor del acuerdo mds de la mitad
del total de los propietarios que integran la propiedad horizontal (mayoria personal) que, a
su vez, representen mds de la mitad del total de las cuotas de participacion del inmueble
(mayoria de intereses o patrimonial). En el mismo error conceptual incurre la SAP de
Asturias (Seccion 4.%), de 27 de junio de 2006 (nim. 244/2006), dictada en el recurso
de apelacion 203/2006 (AC 2006\1566), cuando afirma que «el acuerdo por el que se
decida la instalacion de un ascensor requiere el voto favorable de las tres quintas partes
del total de los propietarios..., o bien mayoria simple de propietarios y cuotas de participa-
cion si la instalacion del nuevo servicio comiin tiene por finalidad la supresion de barreras
arquitectonicas que dificulten el acceso o movilidad de personas con minusvalia» (FD 3.°).
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Combinando ambos elementos (base numérica y tasa o porcentaje cuan-
titativo) podemos distinguir, al menos, tres tipos de mayoria: la mayoria
simple, la mayoria absoluta, y la mayoria reforzada. También es necesario
referirse a las llamadas mayorias especiales, las mayorias cualificadas y la
denominada mayoria ordinaria. Vedmoslas separadamente.

A) MAYORIA SIMPLE

La mayoria simple expresa el mayor nimero de votos emitidos a favor
de una determinada propuesta de acuerdo. Lo relevante en la mayoria simple
es que se alcance el mayor nimero de votos en un determinado sentido, sin
que tenga importancia el porcentaje o nimero concreto de esos votos. Esto
es asi porque en la mayoria simple la base numérica para determinar la ma-
yoria viene determinada por el nimero de votos emitidos. De este modo, los
acuerdos aprobados por mayoria simple no necesitan obtener ningin nimero
minimo de votos. Lo tnico que se precisa para lograr la mayoria simple es que
el nimero o la cifra de votos a favor de la propuesta sea la mas numerosa.
Si existen mds votos afirmativos o a favor del acuerdo que votos negativos
o en contra se habrd conseguido la mayoria simple. Esta mayoria se llama
simple porque para determinarla solo hay que atender al nimero de votos
emitidos a favor de una determinada propuesta y constatar que los votos po-
sitivos son mds numerosos que los votos negativos, sin necesidad de que se
alcance un nimero minimo de votos. Solo hay que estar a la opcién que mayor
nimero de votos obtiene. La mayoria simple, en definitiva, se manifiesta como
mads votos a favor o mayor nimero de votos a favor de la propuesta sometida
a consideracién. Si hay mds votos afirmativos o positivos que votos negativos
se habrd alcanzado la mayoria simple. A la mayoria simple se la denomina
también en muchas ocasiones mayoria relativa, para diferenciarla o contrapo-
nerla a la mayoria absoluta.

B) MAYORIA ABSOLUTA

La mayoria absoluta, por el contrario, requiere la presencia de un minimo
de votos, necesita para su obtencién mds de la mitad (tasa o porcentaje) del
término de referencia (base numérica). Por ello, para calcular la mayoria
absoluta se precisa siempre aplicar una tasa o porcentaje cuantitativo sobre
la base numérica que sirve de referencia. Esa tasa tiene que ser superior a la
mitad de la base numérica. La mayoria absoluta es siempre un limite minimo.
Para lograrla se requiere, en todo caso, superar la tasa o porcentaje de refe-
rencia (mds de la mitad), pero superado ese porcentaje o limite cuantitativo
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nada impide que pueda excederse ese limite, pero el exceso ya no es relevante
para el computo de la mayoria absoluta. Si se alcanza mas de la mitad de la
base numérica que sirve de referencia se habrd logrado la mayoria absoluta,
si ademds se excede ese limite cuantitativo seguiremos estando en presencia
de la mayoria absoluta. Muchas veces se define la mayoria absoluta como
la mitad mds uno de la base numérica, sin embargo, esta forma de definir la
mayoria absoluta no es enteramente correcta porque esta afirmacién solo
sirve para los casos en los que la base numérica estd constituida por un
nimero par. Asi, si la base numérica o de referencia son 100, la mitad son
50, luego 50 mds 1, es decir, 51 es la mayoria absoluta. Sin embargo, si, por
ejemplo, la base numérica de referencia son 101, la mitad son 50,5, luego
50,5 més 1, esto es, 51,5 no es la mayoria absoluta, puesto que la mayoria
absoluta se conseguiria igualmente con 51. Por tanto, lo mds exacto es afir-
mar que la mayoria absoluta se obtiene cuando se logra algo mds de la mitad
de la base numérica, sin que ese algo mds tenga que ser un entero. La mayoria
absoluta es lo minimo que se puede obtener a favor de una propuesta cuando
existen dos posturas antagénicas, por eso se llama absoluta.

C) MAYORIA REFORZADA

Frente a la mayoria simple y a la mayoria absoluta la mayoria reforzada
se define como aquella mayorifa que requiere para su existencia una tasa o
porcentaje de votos superior a la mayoria absoluta (por ejemplo, tres quintos,
dos tercios). La mayoria reforzada suele configurarse como un instrumento
juridico que cumple la finalidad de proteger a las minorias, al exigir para que
se pueda aprobar un acuerdo cuya adopcién requiera este tipo de mayoria
que exista un amplio consenso. Por esta razén la mayoria reforzada se suele
establecer con la finalidad de corregir o paliar los problemas que plantea la
unanimidad, dado el anquilosamiento o dificultad que para la toma de deci-
siones supone la exigencia de la unanimidad, pues, en estos casos el voto
negativo de uno solo, al impedir la obtencién de la unanimidad, representa el
veto a la decision mayoritaria del resto. Por ello, lo normal es que las mayo-
rias reforzadas se establezcan para la adopcién de acuerdos de cierta relevan-
cia o trascendencia. En el 4mbito del Derecho Privado podriamos afirmar que
la mayoria reforzada es un buen instrumento para conseguir la adopcién de
actos de disposicion o de configuracién juridica, cuando se quiere descartar
la unanimidad que seria la forma natural de adopcién del acuerdo que tiene
por objeto actos o decisiones de gran trascendencia.
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D) MAYORIAS ESPECIALES Y MAYORIAS CUALIFICADAS. LA LLAMADA MAYORIA
ORDINARIA

Para finalizar el elenco de mayorias que pueden presentarse conviene que
nos refiramos a las llamadas mayorias especiales, a las mayorias cualificadas
y a la denominada mayoria ordinaria.

Por lo que se refiere a las mayorias especiales, desde un punto de vista
estrictamente conceptual o tedrico podriamos afirmar que todas las mayorias
distintas de la mayoria simple pueden ser calificadas como una mayoria es-
pecial en la medida en que por apartarse del principio o regla general que
representa la mayoria simple (mds votos positivos que negativos) presentan
siempre alguna especialidad. Asi se entiende tradicionalmente en el Derecho
Parlamentario (4) en el que las mayorias distintas de la mayorfa simple se
califican de mayorias especiales (5). Entendidas de este modo las mayorias
especiales, la mayoria absoluta y la mayoria reforzada constituirian modali-
dades de la mayoria especial. Estas mayorias especiales suelen justificarse
considerando que cumplen una funcién de protecciéon de las minorias (asi
lo declara, por ejemplo, la STC 44/1995, de 13 de febrero, refiriéndose a la
mayoria absoluta).

Las mayorias especiales normalmente constituyen una forma de mayoria
reforzada, sin embargo, caben mayorias especiales que para su formacién
requieren una tasa o porcentaje cuantitativo inferior a la tasa que se exige
para la existencia de la mayoria absoluta y, por ende, para la presencia de una
mayoria reforzada. Se trata de casos en los que si bien su configuracién
impide calificarlos de mayoria simple o relativa, su finalidad es favorecer a
ultranza la posibilidad de adopcién del acuerdo por un grupo minoritario. En
estos supuestos lo que se pretende es que con un nimero muy reducido de

(4) En esta linea, SANTAOLALLA LOPEZ, Fernando, Derecho Parlamentario espariol,
Editora Nacional, Madrid, 1984, al analizar las «Distintas mayorias para la adopcion de
acuerdos» (pdg. 181), distingue entre mayoria simple, que «se produce por el mero hecho
de que los votos positivos sean superiores a los negativos y cualquiera que sea el nime-
ro de abstenciones» (pdg. 182), y las mayorias especiales que «son tanto las “absolutas”,
esto es, aquellas en que se requiere el voto favorable de la mitad mas uno del nimero de
miembros, como otras mayorias cualificadas, atin mas exigentes: dos tercios o tres quintos
de dicho nimero».

(5) Asi, el articulo 79.2 CE dispone que los acuerdos adoptados por las Cdmaras,
«para ser vélidos deberan ser aprobados por la mayoria de los miembros presentes, sin
perjuicio de las mayorias especiales que establezcan la Constitucién o las leyes orgdnicas
y las que para eleccion de personas establezcan los Reglamentos de las Camaras». Aunque
el texto de esta norma constitucional, como luego veremos, estd describiendo una clara
mayoria absoluta, la doctrina y la practica parlamentaria generalizada desde 1978 consi-
deran que establece una «mayoria simple». Por consiguiente, toda mayoria distinta de la
mayoria simple se califica como una «mayoria especial». Tienen este tltimo carécter, por
ejemplo, las mayorias absolutas requeridas en los articulos 72 y 81.2 CE, o las mayorias
reforzadas previstas en los articulos 122.3, 159.1 y 167 CE.
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votos sea posible alcanzar el acuerdo. Un ejemplo de este supuesto es el
regulado en la regla 2.* del articulo 17 LPH, que exige para la adopcién del
acuerdo dnicamente el voto de un tercio del total de propietarios que integran
la propiedad horizontal.

Por ultimo debemos también hacer referencia a las llamadas mayo-
rias cualificadas que es otra de las denominaciones que reciben las ma-
yorias especiales. En este sentido, toda mayoria distinta de la mayoria
simple puede ser considerada también una mayoria cualificada en la medi-
da en que se trataria de una mayoria que tiene la cualidad de que solo
es aplicable para la adopcién de determinados acuerdos que por su conteni-
do objetivo, por su cardcter trascendental o por su relevancia dispositiva
resulta conveniente que se aparte de la regla general o principio que expresa
la mayoria simple.

También se utiliza en algunas ocasiones la expresion mayoria ordina-
ria para referirse a aquella mayoria que constituye la regla general en materia
de adopcién de acuerdos. Frente a esta mayoria ordinaria, por consiguiente,
se alzarfan aquellas otras mayorias especiales o cualificadas que, por excep-
cion, rigen la adopcién de terminados o especificos acuerdos extraordinarios
o de gran trascendencia social. Con todo, la expresién mayoria ordinaria la
consideramos equivoca ya que, en principio, podriamos afirmar que la ma-
yoria ordinaria serd aquella que resulte habitual para aprobar acuerdos en
un determinado 6rgano colectivo, ya sea por mandato legal o por disposi-
cién estatutaria, lo cual podria determinar que la mayoria ordinaria viniese
representada en unos casos por la mayoria simple y en otros por una mayo-
ria absoluta o, incluso, por una mayoria reforzada. Por ello, desaconsejamos
esta expresion por imprecisa. Sin embargo, nuestra legislacién mercantil la
mantiene. Asi, el reciente Real Decreto Legislativo 1/2010, de 2 de julio,
por el que se aprueba el Texto Refundido de la Ley de Sociedades de Ca-
pital (BOE del 3 de julio), encabeza el articulo 198, que se ocupa de la
mayoria que se exige para la adopcién de acuerdos en la sociedad de respon-
sabilidad limitada, con el titulo de «mayoria ordinaria», y el articulo 201, al
regular la mayoria necesaria para la adopcién de acuerdos en la sociedad
anénima dispone lo siguiente: «En las sociedad anénima los acuerdos sociales
se adoptardn por mayoria ordinaria de los votos de los accionistas presentes
o representados».

E) EL VALOR DE LAS ABSTENCIONES, LOS VOTOS EN BLANCO Y LOS VOTOS NULOS
EN EL COMPUTO DE LAS MAYORIAS

Examinados los distintos tipos de mayoria que cabe distinguir es conve-
niente que nos detengamos ahora en la cuestion relativa al valor que tienen
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las abstenciones, los votos en blanco y los votos nulos en el computo de las
mayorias (6).

Lo primero que debemos decir al respecto es que nos hallamos ante un tema
muy polémico en el que las opiniones y las doctrinas de los autores no son
pacificas. Con carécter general, debemos apuntar que cuando nos hallamos ante
una mayoria especial (absoluta o reforzada) cuya base numérica estd referida al
nimero total de miembros que integran la asamblea u érgano colegiado o co-
lectivo a quien corresponde decidir, como para lograr la mayoria se requiere
que los votos afirmativos alcancen el nimero minimo establecido (por ejem-
plo, mds de la mitad de la base numérica que se toma como referencia, en el
caso de la mayoria absoluta), las abstenciones, los votos en blanco y los votos
nulos carecen de toda relevancia. Asi, por ejemplo, dado que el articulo 17.4.*
LPH (7), en primera convocatoria, exige para la aprobacion de los acuerdos de
mera administracidon que voten a favor del acuerdo la mayoria absoluta del total
de los propietarios que integran la propiedad horizontal siempre que, a su vez,
representen la mayoria absoluta de las cuotas de participacion del inmueble, en
este caso, solo hay que computar los votos positivos o favorables al acuerdo y
constatar que alcanzan el nimero minimo de votos exigido legalmente: mas de
la mitad del total de propietarios (mayoria personal) y mds de la mitad del total
de las cuotas de participaciéon (mayoria patrimonial). Por consiguiente, las abs-
tenciones, los votos en blanco y los votos nulos son irrelevantes.

Por tanto, el problema de las abstenciones y de los votos en blanco y nulos
solo tiene interés en los supuestos de la mayoria simple y cuando las mayorias
especiales (fundamentalmente la mayoria absoluta) se calculan sobre una base
numérica que tiene como referencia el nimero de personas que asisten o estdn
presentes en la reunién, asamblea u érgano colegiado al que le corresponde
tomar las decisiones que deben someterse a la mayoria en cuestién al tiempo
de la votacidn.

Asi, si atendemos al Derecho parlamentario, podemos constatar cémo
en algunos ordenamientos a la hora de computar las mayorias no se tienen en
cuenta las abstenciones. En este sentido, en Italia, en la que el articulo 64 de
la Constitucién de 1947, dispone que los acuerdos de las Cadmaras serdn toma-
dos por la mayoria de los miembros presentes, la tradicion en la Cdmara de
Diputados consiste en excluir a los que se abstienen del nimero de votantes,
considerandoles «presentes en la sesién», pero no «presentes en la votacion»,
mientras que en el Senado, al aplicarse la Constitucién en sentido literal, se

(6) Sobre la materia resultan, igualmente, de gran interés, las consideraciones reco-
gidas en el libro de SANCHEZ LINDE, Mario, El principio de mayoria..., cit., pags. 219-247.

(7) Este apartado, que constituia anteriormente el articulo 17.3.* LPH, y su nuevo
texto y numeracion, se debe a la modificacién introducida por el articulo tercero de la Ley
19/2009, de 23 de noviembre, de medidas de fomento y agilizacién procesal del alquiler
y de la eficiencia energética de los edificios.
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computa a los que se abstienen entre los presentes, razon por la cual no es raro
que los senadores que pretendan abstenerse abandonen la sala de sesiones para
evitar que su abstencidn sea contabilizada como voto contrario de hecho (8).

En el Derecho espafiol, como sefiala RIPOLLES SERRANO, si observamos
los antecedentes de nuestro Derecho parlamentario histérico vemos que se han
defendido las dos posiciones. Asi, el articulo 86 del Reglamento para el régi-
men y gobierno del Estamento de Procuradores a Cortes, de 15 de julio de 1834,
y el articulo 66, del Reglamento del Estamento de Préceres de la misma fecha
disponian que «tendrd derecho cualquier procurador (o Procer) a decir que se
abstiene de votar para que no se compute su voto». Por el contrario, el Regla-
mento del Congreso de los Diputados, de 29 de noviembre de 1934, prescribia
en su articulo 88 que: «Para el computo de los diputados que hayan tomado
parte en una votacién se tendrdn en cuenta los que, encontrandose presentes, se
hubieran abstenido» (9). Por su parte, el Reglamento Provisional del Congreso
de los Diputados, de 13 de octubre de 1977 (art. 70.1) (10) y el Reglamento
Provisional del Senado, de 14 de octubre de 1977 (art. 77) (11), sancionaban la
mayoria simple de parlamentarios presentes para la adopcién de acuerdos, lo
que excluirfa del computo a las abstenciones.

Por lo que respecta al Derecho vigente, aunque dados los términos en que
estd redactado el articulo 79.2 de la Constitucién de 1978 (12), parece estable-
cer una clara mayoria absoluta, ya que la base numérica de esta mayoria esta
referida al nimero de los miembros «presentes» en la sesién en la que deba
votarse el asunto, la doctrina viene considerando que lo que este articulo
requiere es una mayoria simple. En apoyo de esta interpretacion se invoca la
elaboracion del precepto que revela que los constituyentes no quisieron apar-
tarse de lo que era la norma vigente en aquella fecha (13). Asi lo confirmaria,
por otra parte, la practica parlamentaria generalizada desde 1978, y la propia
redaccion de los Reglamentos de las Cdmaras, recogida en los articulos 79.1

(8) RipoLLES SERRANO, Marfa-Rosa, Comentarios a la Constitucién Espaiiola de 1978,
dirigidos por Oscar Alzaga Villaamil, Tomo VI, Edersa, 1998, Madrid, pag. 783.

(9) RipoLLES SERRANO, Maria-Rosa, ob. cit., pag. 783.

(10) Este articulo disponia lo siguiente:

«Salvo que por ley o por este reglamento se requiera quérum o mayoria especial, los
acuerdos se adoptaran por mayoria simple de diputados presentes, siempre que lo estén la
mitad mas uno de los miembros que integran el érgano de que se trate».

(11) Dicho articulo disponia lo siguiente:

«Los acuerdos se adoptardn por mayoria simple de senadores presentes, salvo que por
este Reglamento o norma de rango constitucional se requiera alguna mayoria especial».

(12) Este articulo dispone que para la vdlida adopcién de acuerdos, «deberdn ser
aprobados por la mayoria de los miembros presentes, sin perjuicio de las mayorias espe-
ciales que establezcan la Constitucién o las leyes orgdnicas y las que para la eleccién de
personas establezcan los Reglamentos de las Cdmaras».

(13) SantaoraLLa Lopez, Fernando, Derecho Parlamentario espaiiol, Editora Nacio-
nal, Madrid, 1984, pag. 182.
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del Reglamento de los Diputados (14) y 93.1 del Reglamento del Senado (15),
que expresamente la califican de «mayoria simple».

De este modo, en la interpretacién y aplicacién que se realiza del articu-
lo 79.2 CE, se entiende que para la adopcién de acuerdos basta la mayoria
simple de los presentes, excluyéndose del computo a los que se abstienen, por
lo que es suficiente para la adopcién de acuerdos que los votos positivos sean
superiores a los negativos cualquiera que sea el nimero de abstenciones. Sin
duda, esta interpretacion contradice el texto constitucional, pues, como destaca
REcODER DE Casso, la norma habla de la mayoria de los presentes y no de la
mayoria de los votantes, y los que se abstienen es indudable que estdn presen-
tes (16), sin embargo, es la que se viene siguiendo en la practica parlamentaria
desde 1978 y es la que, como hemos visto, sancionan los Reglamentos del
Congreso y del Senado. Por tanto, para computar la mayoria simple en nuestro
Derecho parlamentario no se contabilizan las abstenciones, por lo que puede
decirse que funcionalmente se considera que los que se abstienen aunque estan
presentes en la sesién son «presentes ausentes en la votacidon» (17).

Si del Derecho parlamentario pasamos al Derecho Mercantil de Socieda-
des, vemos que el problema estd lejos de tener una solucién sencilla y univoca.

En materia de sociedades anonimas, la doctrina esta dividida a la hora de
pronunciarse sobre el valor de las abstenciones y el voto en blanco en la adop-
cién de acuerdos sociales, pues, mientras para unos autores las abstenciones
deben computarse en el cédlculo de la mayoria, ya que en la formacién de la
voluntad social deben tenerse en cuenta todas las posiciones de los socios, lo
que incluye también a los abstencionistas y a los que votan en blanco, asf como
los votos nulos, otro sector doctrinal considera, por el contrario, que a lo que
hay que atender es a los votos validamente emitidos, lo que excluiria las abs-
tenciones, los votos en blanco y los votos nulos.

A favor de la primera solucién se inclinan, entre otros, los profesores
Uria, MENENDEZ y MuURNOz PLANAS, para quienes si bien, de conformidad con
lo dispuesto en el articulo 117 LSA, aunque el abstencionista o el que vota
en blanco no ha votado ni a favor ni en contra del acuerdo, su postura tiene
el significado de ticita conformidad con el resultado que en la votacién se

(14) El articulo 79.1 RCD dispone lo siguiente:

«Los acuerdos, para ser validos, deberdan ser aprobados por la mayoria simple de los
miembros presentes del 6rgano correspondiente, sin perjuicio de las mayorias especiales
que establezcan la Constitucion, las Leyes Orgdnicas o este Reglamento».

(15) El articulo 93.1 RS dispone lo siguiente:

«Sin perjuicio de las mayorias especiales que establezcan la Constitucién o las leyes
orgdnicas, y las que para la eleccién de personas se dispone en este Reglamento, los
acuerdos se adoptaran por la mayoria simple de senadores presentes, siempre que lo esté
la mitad mas uno de los miembros del 6rgano de que se trate».

(16) REcoper DE Casso, Emilio, Comentarios a la Constitucion, Civitas, 1985, diri-
gidos por Garrido Falla, Fernando, pag. 1204.

(17) RrIpoLLES SERRANO, 0b. cit., pag. 786.
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produzca, en la medida en que, al no haber hecho constar su oposicién al
acuerdo, carecerd de legitimacion para impugnarlo, no obstante, a los efectos
del articulo 93 LSA (18), la mayoria que regula este articulo «ha de calcu-
larse, pues, sobre los votos concurrentes a la junta sin que para cada acuerdo
en concreto puedan deducirse las abstenciones, los votos en blanco, o los que
resulten invalidados» (19).

Frente a esta postura, por el contrario, otro sector doctrinal sostiene que no
se deben computar las abstenciones, los votos en blanco ni los votos nulos. En
esta linea, se enmarca, por ejemplo, la RDGRN de 11 de marzo de 1980, que
consideré que la mayoria que exigia el articulo 48 LSA de 1951 (equivalente
al art. 93 LSA de 1989) debia tomar como base para el cémputo la mayoria de
votos emitidos, excluyendo las abstenciones. También propugna esta solucién
el Reglamento (CE) niimero 2157/2001 del Consejo, de 8 de octubre de 2001,
por el que se aprueba el Estatuto de la Sociedad Anénima Europea (SE) (Diario
Oficial de las Comunidades Europeas, L 294/1, de 10 de noviembre de 2001),
que prescribe que «los acuerdos de la Junta General se tomardn por mayoria de
votos vdlidos emitidos» (art. 57) (20), disponiendo expresamente que «no se
contardn entre los votos emitidos los correspondientes a las acciones cuyos po-
seedores no hayan participado en la votacién o se hayan abstenido, hayan vo-
tado en blanco o hayan emitido un voto nulo» (art. 58) (21).

La misma doctrina se sigue en el articulo 53.1 LSRL, segun el cual: «(I)os
acuerdos sociales se adoptardn por mayoria de los votos vdlidamente emitidos
[...]. No se computardn los votos en blanco». Idéntico criterio rige para las
sociedades cooperativas, ya que el articulo 28.1 de la Ley 27/1999, de 16 de

(18) El articulo 93.1 de la LSA (Real Decreto Legislativo 1564/1989, de 22 de di-
ciembre, por el que se aprueba el Texto Refundido de la Ley de Sociedades Andnimas),
disponia que: «Los accionistas, constituidos en junta general debidamente convocada, de-
cidiran por mayoria en los asuntos propios de la competencia de la junta». La imprecision
de este texto ha llevado a unos a interpretar que establecia una mayorfa simple, mientras
que otros, por el contrario, sostenian que la mayoria que contemplaba la norma era la
mayoria absoluta. A favor de la interpretacion que propugnaba la mayoria simple se pro-
nuncié la RDGRN de 11 de marzo de 1980, que atiende a «la mayoria de votos emitidos»,
por el contrario, la interpretacién que defendfa la mayoria absoluta se sostuvo en la STS
de 19 de diciembre de 2001 (nim. 1183/2001).

(19) Uria GonzALEzZ, Rodrigo; MENENDEZ MENENDEZ, Aurelio, y MuNoz PLANAS, José
Maria, Comentario al Régimen Legal de las Sociedades Mercantiles, Tomo V, Civitas,
Madrid, 1991, pdg. 34.

(20) Este articulo dispone lo siguiente:

«Los acuerdos de la Junta General se tomardn por mayoria de votos védlidos emitidos,
salvo que el presente Reglamento o, en su defecto, la legislacion aplicable a las sociedades
andénimas del Estado miembro del domicilio social de la SE requieran una mayoria mds
amplia».

(21) Este articulo dispone lo siguiente:

«No se contardan entre los votos emitidos los correspondientes a las acciones cuyos
poseedores no hayan participado en la votacién o se hayan abstenido, hayan votado en
blanco o hayan emitido un voto nulo».
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julio, de Cooperativas, establece que: «(e)xcepto en los supuestos previstos
en esta Ley, la Asamblea General adoptard los acuerdos por mds de la mitad
de los votos vdlidamente expresados, no siendo computables a estos efectos
los votos en blanco ni las abstenciones».

Finalmente, el reciente Real Decreto Legislativo 1/2010, de 2 de julio, por
el que se aprueba el Texto Refundido de la Ley de Sociedades de Capital (BOE
de 3 de julio), y que deroga la LSA y la LSRL, siguiendo en gran medida lo ya
establecido en las normas que se derogan clarifica algo mas las cosas. Asi, en
el caso de las sociedades de responsabilidad limitada, el articulo 198 reitera
lo que ya establecia el citado articulo 53.1 LSRL, al disponer que para alcan-
zar la que denomina «mayoria ordinaria», «los acuerdos sociales se adoptaran
por mayoria de los votos vdlidamente emitidos», precisando que «(n)o se com-
putardn los votos en blanco», por lo que parece claro que en el computo de la
mayoria quedarian excluidos los votos nulos, por no haber sido «validamente
emitidos», los votos en blanco, por mandato expreso de la ley, y tampoco de-
berdn computarse las abstenciones en la medida en que el que se abstiene no
emite ningin voto, ya que opta por ejercer su derecho de voto no votando. Por
su parte, en el supuesto de las sociedades andnimas, el articulo 201.1 establece
ahora que «los acuerdos sociales se adoptardn por mayoria ordinaria de los
votos de los accionistas presentes o representados», con lo que deja sin resol-
ver, al menos, expresamente, cudl debe ser el tratamiento que debe darse a las
abstenciones y a los votos en blanco, asi como a los votos nulos en la forma-
cién de la mayoria que califica de «mayoria ordinaria».

De lo que dejamos sefialado puede comprobarse como no solo la doctrina
sino también la legislacion han tomado posturas distintas a la hora de fijar los
efectos de la abstencidn, del voto en blanco y del voto nulo. Por ello, debe-
mos hacer algunas precisiones generales sobre estos tres supuestos.

Por lo que se refiere a la abstencién, consiste en aquel supuesto en el que
estando la persona legitimada para votar presente en el momento de la vota-
cién, ya que en otro caso estarifamos hablando del ausente y, por tanto, en con-
diciones de ejercer el derecho de voto, opta por no emitir su voto a favor o en
contra del acuerdo. Juridicamente hablando no es correcto decir que el que se
abstiene no ejerce su derecho de voto, el abstencionista ejerce su derecho de
voto optando por no votar. El ejercicio del derecho de voto puede manifestarse,
positivamente, emitiendo el voto a favor o en contra de la propuesta correspon-
diente o, negativamente, absteniéndose de votar, no emitiendo el voto. El que
se abstiene, al ser titular del derecho de voto estaba legitimado para votar a
favor o en contra y, por supuesto, para no votar. La abstencion es una volunta-
ria y deliberada dejacién del derecho a expresar el criterio que se sostiene res-
pecto del acuerdo sometido a votacién. Lo que expresa el que se abstiene es
que no quiere votar ni en sentido afirmativo o positivo ni en sentido negativo,
ni a favor ni en contra del acuerdo.

Revista Critica de Derecho Inmobiliario, N.° 725, pags. 1353 a 1418 1365



Carlos Gomez de la Escalera

En todo caso conviene precisar que la abstencién no equivale al silencio.
En el caso del silencio, una vez superadas las viejas reglas segin las cuales
el que calla ni afirma ni niega o el que calla consiente (qui tacet, consentire
videtur), la doctrina acepta pacificamente que el silencio puede valer como
declaracion de voluntad cuando, dada una determinada relacion entre dos
personas, el modo corriente de proceder implica el deber de hablar, ya que el
que puede y debe hablar, si no lo hace, se ha de reputar que consiente en aras
de la buena fe (SSTS de 24 de noviembre de 1943 y 17 de noviembre de
1995). Por ello, el que calla, consiente, si podia impedirlo oponiéndose (ta-
cens consentit si contradicendo impedire poterat). Sin embargo, este esquema
que rige el valor del silencio en la formacion de las declaraciones de voluntad
negociales no puede aplicarse a la abstencién. El que se abstiene no estd
obligado a votar, podia hacerlo a favor o en contra del acuerdo sometido a
votacidn, pero si opta por la abstencién este hecho no puede interpretarse
como equivalente a una aceptacién que debe afiadirse a los votos positivos ni
como una oposicién que se suma a los votos negativos. La abstencion expresa
uUnicamente que no se ha tomado postura por el acuerdo sometido a votacidn,
dejando la decision de asunto sometido a votacién a la voluntad de los demas,
que con su voto positivo o negativo, aprobardn o rechazaran el acuerdo. Por
ello, lo mas que se puede derivar de la abstencién es la falta de legitimacion
del abstencionista para impugnar posteriormente el acuerdo. No voté a favor
del acuerdo pero tampoco votd en contra del mismo, por lo que los que
votaron a favor deben tener la seguridad de que el abstencionista tampoco
podra impugnarlo.

Por lo que respecta al voto en blanco, es cierto que en este caso se ha
ejercitado el derecho de voto de una forma positiva, emitiendo el voto, sin
embargo, esa emision del voto se ha hecho sin expresar ni la aceptacién (voto
positivo o afirmativo) ni el rechazo (voto negativo) al acuerdo sometido a
votacién. El que vota en blanco no ha querido votar ni a favor ni en contra
del acuerdo. Por ello, en cuanto a sus efectos debe asimilarse a la abstencion,
ya que si bien entre la abstencién y el voto en blanco existe la diferencia de
que en la abstencién no se ha emitido el voto, ya que el ejercicio del derecho
de voto se ha expresado no votando, en el caso del voto en blanco se ha
emitido el voto pero no se ha querido ni apoyar ni rechazar el acuerdo, por
lo que no puede valer tampoco ni como voto positivo ni como voto negativo.

Finalmente, por lo que respecta al voto nulo es un voto que si bien es un
voto emitido, por resultar invdlido debe reputarse ineficaz, como no producido:
quod nullum est nullum effectum producit. El caso mas significativo de voto
nulo es el voto que se emite sometido a condicién (por ejemplo, voto a favor
del acuerdo sometido a votacién siempre que sea el que mas votos positivos
obtenga o, viceversa, voto en contra si los demds también votan mayoritaria-
mente en contra).
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3. LOS DERECHOS DE ASISTENCIA, DELIBERACION Y VOTO EN
LA JUNTA. SU EJERCICIO POR REPRESENTANTE

Todo propietario, como miembro nato de la Junta de Propietarios que es,
tiene los derechos politicos (22) de asistencia, deliberacién (o de voz) y voto.
Estos derechos, sin embargo, no han sido configurados por el legislador como
derechos personalisimos, razén por la cual pueden ejercerse de forma perso-
nal y directa, mediante la asistencia del propietario a la reunién, o pueden
realizarse a través de un representante del propietario que asista a la Junta en
su nombre.

El representante del propietario puede serlo, como especifica el articu-
lo 15 LPH, tanto por representacion legal como por representacion voluntaria.

En el caso de la representacion legal nada dice la ley sobre la forma en
que debe acreditarse la representacién pero, por analogia con lo que se
dispone para el caso de la representaciéon voluntaria, hay que entender que
bastard con que el representante aporte algin documento que pruebe su con-
dicién de representante legal del propietario que dice representar. Asi, cuando
el propietario sea un menor edad sujeto a patria potestad bastard con que el
padre o la madre que asista a la Junta acredite (mediante el libro de familia
o una certificacién del Registro Civil) la relacién de parentesco que determina
su representacion legal (art. 154 del CC), incluso cabe omitir esta documen-
tacion si resultase notoria para los miembros de la Junta la condicién de pro-
genitor o de representante legal del propietario menor de edad. En el supuesto
de que se trate de un menor de edad o incapacitado sujeto a tutela serd su-
ficiente con que el tutor que asista a la Junta acredite su representacion, por
ejemplo, con la aportacion de la correspondiente sentencia judicial que acuer-
de la tutela y la representacion legal (arts. 222 y 267 del CC).

En el caso de la representacién voluntaria, que es el supuesto mas normal
y frecuente, la ley es sumamente antiformalista y exige tnicamente que la
persona que asista a la Junta alegando hacerlo en nombre de un propietario
acredite su condicién de representante mediante la presentacion de un simple
«escrito firmado por el propietario» poderdante (art. 15.1 LPH). Teniendo en
cuenta esta norma, que solo requiere un documento privado firmado por el
propietario, en la prictica se ha extendido el uso de afiadir al final del escrito
de convocatoria un apartado, que incluye una suerte de formulario, en el que

(22) Al calificarlos de politicos no estamos diciendo que se trate de derechos de
participacién politica de cardcter publico, simplemente queremos destacar que los derechos
de asistencia, deliberacion y voto que ostentan los propietarios que integran la propiedad
horizontal, son derechos que tiene el propietario en el dmbito del gobierno y toma de
decisiones que afectan a los asuntos de la comunidad de propietarios, para diferenciarlos
de los derechos que podriamos Ilamar propiamente civiles o sustantivos y que son los que
configuran el contenido civil o patrimonial del propietario en cuanto titular de la propiedad
horizontal.
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el propietario puede apoderar o conferir su representacion a otra persona para
asistir a la Junta para la que se le convoca, de modo que la acreditacién del
apoderamiento se realiza mediante la presentacién de este escrito, que se
recorta del escrito de convocatoria, debidamente firmado por el propietario,
siendo normalmente el representante otro de los propietarios de la finca,
aunque nada impide que la representaciéon se confiera mediante un escrito
distinto suscrito por el propietario poderdante o, incluso, mediante un apode-
ramiento notarial.

Partiendo del principio de proporcionalidad que debe presidir en todo
momento las formalidades relacionadas con la actuacion de la Junta, puede
concluirse que cuando una persona asista a la Junta alegando ostentar la
representaciéon de un propietario, el Presidente y el Administrador o Secreta-
rio-Administrador deben examinar el documento privado de apoderamiento
en que funde su representacion el que dice ser representante, reteniendo y
conservando este documento con la demds documentacién que resulte perti-
nente de la Comunidad [art. 20.e) LPH] verificando, dentro de sus limitacio-
nes, la existencia y autenticidad de la firma del propietario poderdante, asi
como comprobar la identidad del representante y, en caso de duda, deben
permitir la asistencia del representante a la Junta sin perjuicio de que si, con
posterioridad, se demostrase que la representaciéon invocada era inexisten-
te, puedan ejercitarse contra el falsus procurator las acciones legales que
deriven de la falsa representacion.

La ley contempla la hipétesis de que la finca independiente susceptible de
propiedad separada pertenezca a una pluralidad de propietarios en comunidad
romana o pro indiviso. En este supuesto, la ley no permite que todos los
propietarios puedan asistir a la Junta ni que cada uno de ellos tengan derecho
de voz ni derecho de voto, por lo que parafraseando el principio «un hombre,
un voto», alcanzamos a decir que rige en este caso el principio que podriamos
expresar con esta férmula: «una finca o unidad inmobiliaria independiente, un
solo derecho de asistencia, de voz y de voto en la Junta» (23). Por ello, el
articulo 15.1.2.° LPH dispone que en este supuesto los diferentes propietarios
deberdan nombrar («nombrardn», dice imperativamente el precepto) «un repre-
sentante para asistir y votar en las Juntas». Esta representacién puede recaer

(23) En el Borrador de Anteproyecto de Ley de Conjuntos Inmobiliarios del Minis-
terio de Justicia (diciembre de 1991), elaborado por la Seccion 1.* de la Comisién General
de Codificacién (en adelante BALCI), cuyo texto se recoge en el libro, Conjuntos Inmo-
biliarios y Multipropiedad, Asociacion de Profesores de Derecho Civil, José Maria Bosch
Editor, S. A., Barcelona, 1993, pdg. 179 y sigs., al regular el «(D)erecho de asistencia y
voto», disponia en el articulo 18.2 lo siguiente: «(E)l derecho de asistencia y voto corres-
pondiente a cada propiedad separada serd ejercitado por una sola persona y bastara al
efecto que tenga poderes o facultades de administracion ordinaria. Si sobre la propiedad
separada estd constituido, a su vez, un subconjunto inmobiliario, el derecho de voto co-
rresponderd a su presidente».
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en uno de los propietarios o en un tercero. La decision de quien debe ser el
propietario o el tercero que asista a la Junta en representacion de todos los
comuneros corresponde a éstos conforme al criterio de la mayoria (de inte-
reses o capital) que el articulo 398 del Cédigo Civil exige para la adopcién
de los actos de administraciéon y mejor disfrute de los bienes comunes. Sin
embargo, cuando el que asista a la Junta sea uno de los comuneros y alegue
que ostenta la representacién de los demds propietarios no serd necesario que
aporte documento alguno que acredite la representacién que dice ostentar, ya
que su condicién de propietario debe considerarse suficiente, conforme a los
articulos 394 y 448 del Codigo Civil, para presumir frente a terceros (la Junta
de Propietarios) su legitimacion para asistir y votar en la Junta, todo ello,
claro estd, sin perjuicio de las acciones y responsabilidades que puedan de-
rivarse en la relacién ad intra entre los diversos copropietarios cuando el
propietario que asista a la Junta no se haya ajustado a las decisiones, instruc-
ciones o indicaciones que hubieran adoptado la mayoria de los propietarios
a la hora de tomar postura en los diferentes asuntos del orden del dia de la
Junta. Es mads, cabe sostener que en algunas decisiones que supongan un
verdadero acto de disposicidn sobre la cosa o unidad inmobiliaria indepen-
diente comtin (por ejemplo, consentir una reduccién de la cuota de participa-
cién atribuida a la finca, consentir la aprobacién de una norma estatutaria que
implique el establecimiento de una limitacién o prohibicién de uso del piso
o local comin que antes no existia), deberd exigirse el acuerdo undnime de
los comuneros (art. 397 del CC).

Cuando la finca independiente susceptible de propiedad separada esté
gravada con algtn derecho real limitado (usufructo, uso, habitacién, hipoteca,
servidumbre, enfiteusis, etc.), hay que distinguir el caso del usufructo de los
demads derechos reales en cosa ajena, ya que la ley solo se ocupa de regular
la situacién del usufructo.

En el caso del usufructo, el articulo 15.1.3.° LPH dispone que «la asisten-
cia y el voto corresponderd al nudo propietario», por consiguiente, siempre
que sobre el piso o local esté constituido un derecho real de usufructo el de-
recho de asistencia, y por ende el de voz, asi como el derecho de voto vienen
atribuidos legalmente al nudo propietario. No obstante, dado que normalmen-
te a quien mds afectardn los asuntos que puedan decidirse en la Junta serd al
usufructuario que, ademds, serd el que mejor conocimiento tenga de las cues-
tiones a debatir en la reunién, por lo que el propietario tenderd a marginarse
de las Juntas, el articulo 15.1.3.° LPH sienta la presuncion iuris tantum, que
podra desvirtuarse por manifestacion en contrario del nudo propietario, de
que el usufructuario es el representante del primero, por lo que podra asistir
a la Junta en representacion del nudo propietario ejercitando en su nombre los
derechos que a €ste le asisten sin necesidad de acreditar o probar su represen-
tacion. Sin embargo, las facultades de representacién que el articulo 15.1.3.°
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LPH atribuye al usufructuario son limitadas, pues, se reducen a la decisién de
los asuntos relacionados con los actos de conservacién y administracién or-
dinaria de la finca, por cuanto la propia ley especifica que cuando se trate de
decidir (votar) acuerdos para los que la ley exija el requisito de la unanimidad
o una de las mayorias especiales «a que se refiere la regla primera del articu-
lo 17» o se trate de la aprobacién «de obras extraordinarias y de mejora», el
usufructuario solo podra ejercitar en nombre del nudo propietario el derecho
de voz o de deliberacién en la Junta sin que pueda ejercitar el derecho de
voto, para el que necesitard tener conferido un poder de representacion expre-
so del nudo propietario, lo que requerird la aportacién del correspondien-
te documento de apoderamiento que, podrd concederse mediante un simple
documento privado, ya que la ley solo exige que se trate de un apoderamiento
expreso, sin especificar la forma del mismo.

Respecto de los demas derechos reales limitados, como hemos dicho, la
ley guarda silencio del que cabe inferir que en estos supuestos el dnico que
tiene derecho de asistencia, de voz o deliberacién y de voto en la Junta es el
propietario, por tanto, ni el usuario, ni el habitacionista, ni el acreedor hipo-
tecario, ni ningun otro titular de derechos reales limitados que tienen por
objeto la finca independiente pueden asistir a la Junta, salvo que lo hagan
como representantes voluntarios del propietario en los términos que hemos
visto. En el caso de la enfiteusis y aunque el tema podria discutirse, en
atencién a la teorfa del dominio dividido que considera que en la enfiteusis
existen dos propietarios: el titular del dominio directo y el titular del dominio
util o enfiteuta, con arreglo a lo que prescriben los articulos 1633 y 1635 del
Cédigo Civil lo mds acertado es entender que el tinico que tiene derecho de
asistencia a la Junta y, por ende, el derecho de voto o de deliberacion y el
derecho de voto es el enfiteuta.

La conclusién de todo lo expuesto es que el propietario puede asistir a la
Junta bien personalmente o bien representado. En ambos casos, se le debe
considerar presente en la Junta, por lo que su asistencia y el sentido de su
voto deberdn ser tenidos en cuenta a los efectos de conformar la mayoria
personal y patrimonial que la ley exige tanto para la constitucién de la Junta
como para la adopcion vdlida de acuerdos, ello sin perjuicio de que, cuando
resulte aplicable la privacién de su derecho de voto, esta sancién deba pro-
ducir los efectos legalmente previstos.

4. MAYORIA PERSONAL Y MAYORIA DE INTERESES. EL SISTEMA
DE LA DOBLE MAYORIA

Estudiados los tipos de mayoria que cabe diferenciar en la adopcion de
acuerdos por parte de los 6rganos colectivos o colegiados (sociedades mer-
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cantiles, asociaciones, parlamentos, etc.), debemos analizar ahora la distin-
cién entre la llamada mayoria personal o de cabezas y la mayoria de intere-
ses, mayoria patrimonial o mayoria econdémica (24). Estos dos tipos de ma-
yoria, aunque también estdn presentes en la adopcién de acuerdos en otras
asambleas u dérganos colegiados como es el caso de las sociedades mercan-
tiles, ofrece ciertas especialidades en el régimen de la propiedad horizontal lo
que aconseja que le dediquemos un apartado separado.

En este sentido, en el régimen de la propiedad horizontal, a diferencia de
lo que sucede en la comunidad de bienes en la que lo tnico relevante para la
formacién de la mayoria es la mayoria patrimonial o de intereses representada
por la mayoria de las cuotas o porciones indivisas de los comuneros (25), el
legislador establece para la obtencién de las mayorias que regula la concu-
rrencia acumulada de la doble mayoria personal y de intereses.

La cuestion es importante porque el legislador la tiene presente en todo
su articulado a la hora de regular tanto el qudrum de constitucion de la Junta
como el régimen de adopcién de los acuerdos comunitarios. Asi lo eviden-

(24) En el ambito de las sociedades mercantiles el sistema de la doble mayoria suele
expresarse distinguiendo entre el llamado elemento viril (del latin vir, varén), que deter-
minaria la llamada mayoria viril, y el elemento real (del latin, res, cosa), que conformaria
la llamada mayoria real. La mayoria viril hace referencia a la mayoria que se obtendria por
el voto de los socios o accionistas, mientras que la mayoria real remite a la mayoria que
se conformaria con el valor econémico que representa la accién o participacion social de
cada uno de los socios que votan en la Asamblea o Junta General de socios o accionistas.
De este modo, en la toma de decisiones sociales se ponderan los intereses puramente sub-
jetivos de los socios (elemento viril), con los intereses estrictamente econdmicos represen-
tados por el valor de cada accién o participacion de que disfruta el socio o accionista. Con
todo, las expresiones elemento viril y elemento real resultan un tanto arcaizantes e inade-
cuadas. En primer lugar, porque actualmente la igualdad y relevancia social de la mujer
no aconseja referirnos al elemento personal con una palabra como viril que se remite ex-
clusivamente al varén. En segundo lugar, porque hablar de elemento real no es enteramen-
te preciso desde el momento en que lo que se quiere expresar con este concepto no son
las cosas propiamente dichas sino el valor econdmico o los intereses de cardcter patrimo-
nial que en la sociedad representa la participacion de cada socio o accionista en el capital
social. Por ello, en definitiva, resulta mas acertado hablar de mayoria personal y de ma-
yoria de intereses como hacemos en el texto.

(25) Asi lo establece el articulo 398 del Codigo Civil cuando dispone lo siguiente:

«Para la administracién y mejor disfrute de la cosa comun serdn obligatorios los acuer-
dos de la mayoria de los participes.

No habrd mayoria sino cuando el acuerdo esté tomado por los participes que represen-
ten la mayor cantidad de los intereses que constituya el objeto de la comunidad».

Diez-Picazo, Luis, Fundamentos del Derecho Civil Patrimonial, II, Madrid, 1978,
pag. 769, entiende que por mayor cantidad de intereses lo que la norma dice es que «es
necesario que voten a favor del acuerdo participes cuyos votos representen mds del cin-
cuenta por ciento», es decir, se necesita la presencia de una mayoria absoluta pero de
intereses o de cuotas. Por ello, resulta irrelevante el nimero de comuneros o de participes
con el que se consiga esta mayoria, razén por la cual, si un solo propietario reuniera en
su patrimonio dicha mayoria ya no tendria que contar con el resto de los comuneros para
realizar actos de administracion de la cosa comin.

Revista Critica de Derecho Inmobiliario, N.° 725, pags. 1353 a 1418 1371



Carlos Gomez de la Escalera

cia la simple lectura del pdrrafo tercero del articulo 16.2 LPH, que se
ocupa del llamado quorum de constitucién o de asistencia, y de las reglas
del articulo 17 LPH, que regulan el llamado gudrum de decision o, si se pre-
fiere, las mayorias exigibles para la vélida aprobacién de los acuerdos co-
munitarios.

Con el sistema de la doble mayoria el legislador trata de armonizar el
principio democratico, que atiende a la voluntad de la mayoria de las perso-
nas o propietarios que integran la propiedad horizontal (mayoria personal),
con el principio patrimonial, que se fija en la mayoria econémica de intereses
o de las cuotas de participacion en la propiedad horizontal (mayoria patrimo-
nial o de intereses). De este modo, para la formacion de las mayorias que se
necesitan para la vélida adopcién de un acuerdo comunitario la ley tiene en
cuenta el elemento personal o subjetivo de la propiedad horizontal (nimero
de propietarios), y el elemento real u objetivo de dicha propiedad (el valor
econémico de las cuotas de participacion asignadas a cada unidad inmobilia-
ria independiente en el titulo constitutivo: art. 5 LPH). Con ello se persigue
lograr un equilibrio entre los intereses netamente subjetivos que afectan a las
personas (propietarios) que conforman la propiedad horizontal, y los intereses
de cardcter real, objetivo, patrimonial o econdémico que expresan las cuotas
de participacién de cada propietario, ponderando ambos intereses, para evitar,
como apunta VENTURA-TRAVESET, la prepotencia de un solo propietario, cuan-
do sea titular de varios pisos o locales, sobre los restantes propietarios y a la
inversa, que la voluntad de varios propietarios con cuotas individuales muy
reducidas pueda imponerse a un propietario de una sola finca pero con una
cuota de participacién elevada (26).

En la formacién de la mayoria personal o de cabezas lo relevante es el
voto de los propietarios que integran la situacién de propiedad horizontal.
Para determinar la base numérica de las personas que han de ser tenidas en
cuenta para conformar la mayoria personal hay que atender al nimero total
de unidades inmobiliarias independientes (pisos o locales) en que esté divi-
dido el edificio o la propiedad horizontal en cuestién. De este modo, cada
unidad inmobiliaria se debe computar como un propietario. Asi lo vendria
a confirmar el articulo 15.1.2.° LPH cuando dispone que si la vivienda o
local perteneciese pro indiviso a diferentes propietarios, éstos nombrardn un
representante para asistir y votar en las Juntas, lo que evidencia que para
conformar la mayoria personal o de cabezas en la Junta el legislador ha
querido que cada unidad inmobiliaria o departamento independiente solo
puede contar en la Junta con un representante y, por consiguiente, con un
voto, aunque la finca pertenezca a una pluralidad de propietarios. La regla
que analizamos podria expresarse en el siguiente principio: «un departamen-

(26) VENTURA-TRAVESET, Antonio, Derecho de Propiedad Horizontal, 7.* ed., Bosch,
Barcelona, 2007, pag. 515.
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to, un propietario a computar en la Junta, y por tanto, también un solo voto
en la Junta» (27).

Sentado, por tanto, que habra tantos propietarios con derecho a voto en
la Junta como fincas o unidades inmobiliarias independientes conformen la
propiedad horizontal, lo que vendrd determinado por el titulo constitutivo, ya
que es en este acto o negocio de configuracion juridica donde se deben es-
tablecer los pisos, locales o unidades inmobiliarias que integran el conjunto
inmobiliario sujeto a la propiedad horizontal (arts. 5 LPH y 8.4.° LH), surge
el problema de determinar cudntos votos puede emitir un propietario que
redne en su persona o patrimonio la propiedad de varias unidades inmobilia-
rias. Una solucién seria reconocerle en la Junta tantos votos personales como
pisos o locales tiene en propiedad a los efectos de conformar la mayoria per-
sonal. Esta solucién, sin embargo, supone conceder demasiada primacia al
propietario de varias fincas en perjuicio de los derechos del resto de los pro-
pietarios, ya que resultaria que siempre su voto seria decisivo a la hora de
adoptar acuerdos. El tema es importante porque el legislador, apartindose
de la regulacién prevista para la comunidad de bienes en el articulo 398 del
Cédigo Civil, que solo atiende al criterio econdmico o mayoria de intereses,
ha querido que en la propiedad horizontal la adopcién de los acuerdos comu-
nitarios se realice teniendo en cuenta las dos mayorias, la personal y la de
intereses. Evidentemente, el propietario que lo es a la vez de varios pisos o
locales tendrd, en el plano econdmico, mas peso que los demds propietarios
en la medida en que la suma de las cuotas de participacion asignadas a cada
una de sus propiedades le otorga mayor poder de decision a la hora de con-
formar la mayorfa de intereses, por ello, si ademds se le permitiera disponer
de tantos votos como fincas tiene en propiedad, resultaria que su postura
es decisiva no solo para conformar la mayoria personal sino también la
mayoria de intereses, lo que no ha sido querido por el legislador.

Sin embargo, el silencio de la ley sobre este supuesto ha determinado que
la doctrina se encuentre dividida entre quienes consideran que el propietario
que lo es de varios pisos o locales debe ostentar tantos votos como unidades
inmobiliarias independientes tiene en propiedad, y los que, por el contrario,
consideran que en estos casos el propietario solo debe tener un voto a la hora
de formar la mayoria personal aunque tenga varios departamentos en pro-
piedad. La primera solucién fue inicialmente defendida por Fuentes Loio,
aunque posteriormente ha rectificado su postura y considera que este crite-

(27) En el BALCI citado se mantenia el mismo principio que se deja sefalado en
el texto, ya que su articulo 20.4 disponia lo siguiente: «En las mayorfas personales se
computard un voto por cada propietario, cualquiera que sea el nimero de propiedades
separadas de que sea titular. Si sobre una o varias propiedades separadas hay cotitularidad,
se computaran tantos propietarios como cotitulares mientras no excedan del nimero de las
propiedades sujetas a la misma cotitularidad».

Revista Critica de Derecho Inmobiliario, N.° 725, pags. 1353 a 1418 1373



Carlos Gomez de la Escalera

rio o conclusién no parece clara (28). La segunda ha sido propugnada por
VENTURA-TRAVESET (29), y la siguen también CarrAscO PErRera (30) y Lra-
Mas PomBo (31), entre otros. Esta segunda solucién es la que seguia también
el Borrador de Anteproyecto de Ley de Conjuntos Inmobiliarios del Minis-
terio de Justicia (diciembre de 1991), elaborado por la Seccién 1.* de la
Comisiéon General de Codificacidn, que en su articulo 20.4 disponia expre-
samente que «(e)n las mayorias personales se computard un voto por cada
propietario, cualquiera que sea el nimero de propiedades separadas de que
sea titular».

El problema ha sido resuelto definitivamente por la jurisprudencia en
las SSTS de 13 de octubre de 1982 y de 10 de febrero de 1995 (sentencia
nim. 87/1995), seguida pacificamente por la jurisprudencia menor de las Au-
diencias Provinciales. En tal sentido, pueden citarse, entre otras muchas, la SAP
de Santa Cruz de Tenerife (Seccién 3.%), nimero 82/2002, de 1 de febrero, dic-
tada en el recurso de apelacién 813/2001, y la SAP de Murcia (Seccién 5.%),
ndm. 232/2005, de 1 de julio, dictada en el recurso de apelacién 147/2005.

La STS, de 13 de octubre de 1982, declara que: «la mayoria personal
debe computarse conceptuando a los copropietarios de cada espacio (apar-
tamento o local) como un solo y tinico propietario, por asi resultar del pd-
rrafo 2.° del articulo 14 (32), al igual que los propietarios de varias fincas
integradas en la comunidad constituyen un tnico elemento personal» (CON-
SIDERANDO 3.°).

Por su parte, la STS de 10 de febrero de 1995 centra la cuestién litigiosa
con estas palabras: «El problema, en efecto, relativo a si cada propietario
dispone de un solo voto o de tantos como apartamentos o pisos de su pro-

(28) Fuentes Lojo, Juan V., Suma de la propiedad por apartamentos, Tomo 1, 1979,
Libreria Bosch, Barcelona, reimpresion de 1990, pag. 830. En igual sentido, el mismo
autor, La Ley de Propiedad Horizontal después de la Reforma de 6 de abril de 1999,
Tomo I, José Maria Bosch, Barcelona, 2000, pag. 551.

(29) VENTURA-TRAVESET, Antonio, Derecho de Propiedad Horizontal, 7.* ed., Bosch,
Barcelona, 2007. Este autor afirma al respecto lo siguiente: «La cuestién no es clara pero,
si razonamos que la Ley ha pretendido evitar la preponderancia excesiva de unas personas
sobre otras, teniendo en cuenta, de otro lado, que su mayor cuota en el porcentaje de par-
ticipacion (la del propietario que lo es de varios pisos o locales) que también se exige y
habra de tenerse en cuenta para la validez del acuerdo, nos inclinamos por estimar que el
computo se debe hacer por personas individuales una a una, computando como un voto
el del propietario de varios pisos o locales y donde haya varios propietarios proindiviso
de un piso, al representante unico de que habla el articulo 15, contdndose también, como
un voto, el del usufructuario y nudo propietario» (pdg. 515).

(30) Carrasco Perera, Comentarios a la Ley de Propiedad Horizontal, coordinados
por R. Bercovitz, Aranzadi, Pamplona, 1999, pag. 542.

(31) Lramas PomBo, Eugenio, Comentarios a la Ley de Reforma de la Propiedad
Horizontal, coordinados por M. Cuadrado, Dykinson, Madrid, 2000, pags. 574-576.

(32) Actualmente dicha regla viene recogida en el parrafo segundo del articulo 15.1
LPH.
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piedad tenga dentro de la misma comunidad de propietarios para la obten-
cion de las mayorias exigidas legalmente como quérum necesarios en orden
a la validez de los acuerdos de la Junta de Propietarios, no estd resuelto de
manera explicita por la norma y, por ello, ha dado ocasion a dudas doctri-
nales sobre el criterio a seguir. Frente, en efecto a la interpretacion que
propugna la sentencia recurrida, cabe mantener —como dice la sentencia de
primera instancia— que la Ley exige en ambas convocatorias la concurren-
cia de dos mayorias, la personal, en la que se contabilizan individualmente
el voto de cada uno de los propietarios que forman la comunidad, con inde-
pendencia del niimero de apartamentos, viviendas o locales de los que sean
propietarios, y la mayoria economica, en la que se tiene en cuenta la cuota
de participacion de cada propietario, cuota que se obtiene sumando todos los
coeficientes que correspondan a cada apartamento individualizado, y que
consta o debe constar en el titulo constitutivo de la comunidad, como es-
tablece el articulo 5.°, pdrrafo 2.° de la Ley de Propiedad Horizontal...»
(FD 2.°). Centrado el problema, sienta la siguiente importante doctrina: «Esta
Sala acepta la interpretacién que asigna un voto a cada propietario, ya sea
propietario de un solo piso o apartamento o local individualizado o de varios
dentro del mismo inmueble sujeto a la Ley de Propiedad Horizontal, al
margen, claro es, de la mayor o menor cuota de participacion de que dispon-
ga, bien sea por un piso o local, bien sea como resultado de la suma de los
correspondientes a varios pisos o locales, cuota individual o global que se
computard en su totalidad en la formacion de las mayorias de las cuotas de
participacion. La Ley ha establecido dos mayorias que se conjugan para la
validez de los acuerdos (art. 16.2.°), mayoria del total de los propietarios
y mayoria de las cuotas de participacion; estas mayorias son, en segunda
convocatoria, mayoria de los asistentes que represente a su vez la mitad del
valor de las cuotas de los presentes. Es decir, se ponderan dos elementos:
uno personal y otro economico. Si la voluntad de la Ley hubiera sido la
valoracion de la persona-propietario exclusivamente por su representativi-
dad economica manifestada en la cantidad de sus cuotas de participacion en
la propiedad conjunta la solucion mds logica habria pasado por la elimina-
cion del elemento personal como factor corrector o de equilibrio frente a la
mera representatividad economica. Mas su inclusion y permanencia en la ley
sugiere una mayor coherencia de la solucion que se inclina por el postulado
“un propietario, un voto”, con independencia de sus cuotas de participacion,
criterio que, como mds aconsejable, merece ser acogido. Es verdad que la ley
no resuelve el problema concreto de manera clara. Mas si aparece nitida-
mente que la ley no ha querido otorgar una preponderancia total de unos
propietarios (los mds fuertes) sobre otros (los mds débiles), no obstante
ponderar la importancia de las cuotas de participacion. En consecuencia el
computo ha de hacerse por personas una a una, es decir, de modo que tenga
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un solo voto el propietario de varios pisos. Por ello, se estima el motivo
casacional invocado» (FD 3.°).

Establecido que cada propietario solo dispone de un voto para conformar
la mayoria personal, sea cual sea el nimero de pisos o locales que tenga en
propiedad, dos son los problemas que plantea esta regla.

En primer lugar, debe tenerse presente que en los casos en los que el
propietario de varios departamentos intente burlar la regla que le atribuye un
unico voto personal, mediante el artificio de asistir a la Junta personalmente,
en su calidad de propietario de uno de los departamentos y, a la vez, atribuir
su representacion a otra persona para que asista a la Junta en calidad de pro-
pietario de otro de sus departamentos, con la finalidad de disponer asi de dos
votos en la Junta, el suyo personal, por uno de sus departamentos, y el voto
que ejercitaria en su nombre su representante, por otro de los pisos o locales
también de su propiedad. Esta forma de proceder, que se intenta en algunas
ocasiones, entrafia un genuino acto en fraude de ley (art. 6.4 del CC), por lo
que debe tener aplicacién la norma que se pretende eludir y, en consecuencia,
en estos supuestos solo se le permitird ejercer un derecho de voto.

La segunda cuestidn a tener en cuenta es que, tras la reforma de la Ley
8/1999, el propietario moroso con las deudas de la comunidad, en los térmi-
nos previstos en los articulos 15.2 y 16.2, parrafo primero LPH, estd privado
del derecho de voto en la Junta. Esta sancién plantea el problema de que
sucede con un propietario que lo es de varios departamentos si es deudor
respecto de uno de ellos, estando plenamente al corriente en las deudas con
la comunidad respecto de otro u otros departamentos. En estos casos, caben
dos soluciones. Por un lado, cabe sostener que dado que el derecho de voto
del propietario es tnico e indivisible, sea cual sea el nimero de departamen-
tos de su propiedad, la privacién del derecho de voto le impide votar en la
Junta, no computdndose a los efectos de determinar la mayoria correspon-
diente su voto ni para conformar la mayoria de propietarios (mayoria perso-
nal) ni para la formacién de la mayoria que resulta de las cuotas de partici-
pacién que redne en su patrimonio por razén de su condicién de propietario
de los diversos departamentos de su propiedad (mayoria de intereses). Frente
a esta solucion cabe defender, por el contrario, que puesto que las normas que
imponen sanciones y limitan derechos deben interpretarse y aplicarse restric-
tivamente (art. 4.2 del CC y principio odiosa restringenda, favoralia am-
plianda), 1o que procede es permitir al propietario moroso que disponga de
su voto personal en la medida en que es propietario de una unidad inmobi-
liaria respecto de la que se encuentra al corriente de pago de las deudas con
la comunidad, computando, en el plano patrimonial, a los efectos de formar
la mayoria de intereses Unicamente las cuotas de participacién de los depar-
tamentos respecto de los cuales no es moroso con la comunidad. En mi
opinién, creo que lo mds razonable es inclinarse por la segunda solucidn,
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permitiendo votar al propietario moroso, a fin de formar la mayoria personal,
pero computando unicamente, a los efectos de determinar la mayoria de in-
tereses, las cuotas de los departamentos respecto de los cuales se halla al
corriente de pago de las deudas con la comunidad (33).

5. MAYORIA NECESARIA PARA LA VALIDA CONSTITUCION DE
LA JUNTA DE PROPIETARIOS Y MAYORIA NECESARIA PARA
LA VALIDA ADOPCION DE ACUERDOS

Otra de las distinciones que es preciso efectuar en el estudio de la materia
que nos ocupa es la que obliga a diferenciar entre la mayoria que se necesita
para la vdlida constitucién de la Junta de Propietarios, a la que se denomi-
na quorum de constitucion, gqudrum de asistencia o, simplemente, quorum, y
la mayoria necesaria para la véalida aprobacion de los acuerdos comunitarios,
a la que podriamos denominar gquorum de decisién o de adopcién de acuer-
dos. Por ello, resulta conveniente que las estudiemos por separado.

6. MAYORIA NECESARIA PARA LA VALIDA CONSTITUCION
DE LA JUNTA

Al estar formada la Junta por la totalidad de los propietarios que integran la
comunidad de propietarios, una vez debidamente convocada la Junta y citados
los propietarios con los requisitos legales para que asistan a ella, para que que-
de validamente constituida y pueda comenzar a funcionar y ejercer sus compe-
tencias es necesario, finalmente, que asistan a la reunién un nimero minimo de
propietarios. Sin la asistencia de este niimero minimo de propietarios no puede
hablarse de celebraciéon de Junta. Este requisito es lo que se denomina el
quorum de asistencia, quérum de constitucidn o, simplemente, quorum.

La primitiva regulacién de la Ley 49/1960, de 21 de julio, no contenia
ninguna previsién sobre el qudrum de constitucién, ya que la regla 2.* del
derogado articulo 16 solo se ocupaba de establecer la mayoria que se nece-
sitaba para la vdlida aprobacién de los acuerdos comunitarios sin mencionar
para nada el quérum o nimero de propietarios que deberian concurrir a la
Junta para poder considerarla vdlidamente constituida (34).

(33) Sobre esta interesante cuestiéon pueden verse las distintas posiciones que se
recogen en la Encuesta Juridica sobre este tema publicada en la revista SEPIN, propiedad
horizontal, enero de 2001, nim. 210, pags. 4-10.

(34) El articulo 16.2.* de la Ley 49/1960, de 21 de julio, disponia lo siguiente:

«Segunda. Para la validez de los demds acuerdos bastard el voto de la mayoria del
total de los propietarios que, a su vez, representen la mayoria de las cuotas de partici-
pacion.
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Sin embargo, partiendo del nimero minimo de propietarios que deberian
asistir a la Junta para que este érgano comunitario pudiera aprobar vdlida-
mente acuerdos de mera administracion, se sostenia que esa misma mayoria
deberia ser la exigible para considerar que la Junta estaba vdlidamente cons-
tituida. Se argumentaba, en este sentido, que no era l6gico admitir la vélida
constitucién de una Junta que luego, por el niimero de propietarios asistentes
a ella, no podria adoptar validamente acuerdo alguno. Aunque este plantea-
miento no es del todo correcto en el plano tedrico, ya que una cosa es el
requisito que se necesita para que la Junta pueda considerarse vadlidamente
constituida o celebrada (quorum de constitucién o qudorum de asistencia), y
otra muy distinta las mayorias necesarias para que la Junta pueda aprobar
vdlidamente acuerdos (qudrum de decisiéon o de votacién), sin duda, era una
forma razonable de resolver la laguna legal que planteaba la falta de regula-
cion expresa del quorum de constitucion.

En todo caso, tras la reforma operada por la Ley 8/1999, el legislador, con
mayor acierto y rigor, precisa ahora en el parrafo tercero del articulo 16.2
LPH, el quorum de constitucién o de asistencia, diferencidndolo del qudrum
de decisién o mayorias necesarias para la aprobacién de los acuerdos, materia
que regula en el articulo 17 LPH.

La ley fija ahora de forma expresa el quorum de asistencia necesario para
la valida constitucién de la Junta, tanto en primera convocatoria como en
segunda convocatoria.

A) CONSTITUCION DE LA JUNTA EN PRIMERA CONVOCATORIA

En primera convocatoria, el inciso primero del parrafo tercero del articu-
lo 16.2 LPH exige para que la Junta quede validamente constituida que asis-
tan a la reunidn, personalmente o representados, «la mayoria de los propie-
tarios que representen, a su vez, la mayoria de las cuotas de participacidn».

Lo primero que destaca de este qudrum de constituciéon es que la base
numérica que sirve para determinar el computo de la mayoria que la ley
exige estd referida al nimero total de los propietarios que integran la propie-
dad horizontal o conjunto inmobiliario de que se trate, y a la totalidad de las
cuotas de participacién. Por tanto, estamos hablando de una mayoria abso-
luta, ya que, como se sabe, la mayoria absoluta es aquella que concurre
cuando se necesita mds de la mitad de la base numérica tomada como base
del cémputo.

Si la mayoria no pudiera obtenerse por falta de asistencia de los propietarios, se
procederd a una nueva convocatoria con los mismos requisitos de la primera, y en la que
serdn vdlidos los acuerdos adoptados por la mayoria de los asistentes, siempre que ésta
represente, a su vez, mds de la mitad del valor de las cuotas de los presentes».
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Esta mayoria absoluta, ademds, requiere que concurra simultdneamente la
presencia de dos mayorias: una mayoria personal o de cabezas, y una mayoria
de intereses o patrimonial.

Por lo que se refiere a la mayoria personal, la ley requiere que asistan a
la reunién, como minimo, un nimero de propietarios que alcance mas de la
mitad del nimero total de los propietarios que integran la propiedad horizon-
tal o conjunto inmobiliario de que se trate. Como la base numérica aplicable
para computar esta mayoria personal estd referida al ntimero total de unida-
des inmobiliarias independientes (pisos o locales) en que esté dividido el edi-
ficio o la propiedad horizontal en cuestién, cada unidad inmobiliaria se debe
computar como un propietario.

Para conformar esta mayoria personal, por consiguiente, cada unidad in-
mobiliaria independiente se computard en la Junta como un propietario. Esto
es asi, aunque se trate de un piso que pertenece pro indiviso a varios propie-
tarios. En este caso, no pueden asistir a la Junta ni votar en ella todos los
copropietarios ya que, como dispone el articulo 15.1.2.° LPH, los copropie-
tarios deben nombrar a un representante que serd el que acuda a la Junta
y a quien corresponderd, por tanto, ejercer los derechos de asistencia, de
deliberacion y de voto. Los pisos o locales en proindivisién, por tanto, solo
tienen en la Junta un voto y se computan como un solo propietario. En el caso
de que un solo propietario retina en su persona o patrimonio la propiedad de
varios pisos o locales, como tiene declarada la jurisprudencia en las SSTS
de 13 de octubre de 1982 y de 10 de febrero de 1995, ya estudiadas anterior-
mente, a los efectos de calcular la mayoria personal solo computara su pre-
sencia en la Junta como la asistencia de un solo propietario. Ahora bien,
como es propietario de varios pisos, la base numérica aplicable para calcular
la mayoria de propietarios no debe aplicarse sobre el total de unidades inmo-
biliarias sino sobre el nimero total de propietarios realmente existentes en la
propiedad horizontal.

Pero ademads de esta mayoria personal absoluta de propietarios se necesita
la mayoria de intereses o de cuotas, ya que los propietarios asistentes a la
Junta deben representar, a su vez, mds de la mitad de las cuotas de partici-
pacién de toda la comunidad, es decir, que con la asistencia de los propieta-
rios a la Junta se encuentre representada en la reunién la mayoria absoluta de
las cuotas de participacién o de intereses del conjunto inmobiliario. Bastard,
por tanto, con que los propietarios asistentes a la Junta retinan en su patrimo-
nio mds del cincuenta por ciento de las cuotas totales de participacion de la
propiedad horizontal.
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B) CoNSTITUCION DE LA JUNTA EN SEGUNDA CONVOCATORIA

En segunda convocatoria, el inciso segundo del parrafo tercero del ar-
ticulo 16.2 LPH dispone que la Junta podrd constituirse vdlidamente «sin
sujecion a quorum». Con esta prevision legal, contrariamente a lo que se
establece para la primera convocatoria, el legislador ha sido ampliamente
flexible aceptando que la Junta quede validamente constituida sin necesidad
de que se respete ninglin quorum de constitucion, es decir, que la Junta se
constituird con el nimero de propietarios que asistan, sea cual sea este nu-
mero. Al no precisar la ley mayores requisitos podria llegarse al absurdo de
considerar que bastaria con que asistiese a la reunién un solo propietario para
que pudiera tenerse por constituida la Junta, sin embargo, dado que la Junta
es un 6rgano colectivo, lo que presupone una pluralidad de propietarios, lo
mads razonable es considerar que, como minimo, deberdn asistir a la reunién
dos propietarios para que la Junta pueda considerarse legalmente constituida.
Es mas, partiendo de la consideracién de que la Junta de Propietarios confor-
ma un 6rgano colegiado de la propiedad horizontal, la aplicacién del viejo
principio tria faciunt collegium no hace irrazonable la interpretacion del pre-
cepto en el sentido de que para que la Junta pueda considerarse validamen-
te constituida en segunda convocatoria deberian acudir a la reunién, como
minimo, tres propietarios. Apoyaria esta interpretacién el hecho de que si solo
asistieran a la reunién dos propietarios la Junta no podria nunca aprobar
ningln acuerdo salvo que se adoptase por unanimidad, ya que bastaria con
que cada uno de los dos propietarios asistentes votase de forma distinta para
que no pudiera obtenerse la mayoria personal (ni la patrimonial si sus cuotas
fueran idénticas), lo que, en definitiva, contradice el propio designio del
legislador que al reducir el requisito o quorum de constituciéon en la segunda
convocatoria trata de facilitar la constitucién de la Junta con la finalidad de
que pueda adoptar acuerdos por simple mayoria (art. 17.4.* LPH) pese a la
poca asistencia de propietarios a la reunion.

En todo caso, conviene recordar que la segunda convocatoria no es una
segunda oportunidad para aprobar acuerdos que no pudieron aprobarse en la
primera convocatoria de la Junta por no concurrir la mayoria de votos y de
cuotas de participacién que la ley exige para la valida adopcién de los acuer-
dos comunitarios. Para que la Junta de Propietarios pueda celebrarse vali-
damente en segunda convocatoria, lo relevante y decisivo es que la Junta no
haya podido celebrarse en primera convocatoria por no haber concurrido a la
reunién el nimero minimo de propietarios que la ley exige para que la Junta
pueda considerarse vdlidamente constituida. En consecuencia, lo que permite
la aplicacién de la mayoria prevista para la vdlida aprobacién de acuerdos en
segunda convocatoria, es que en primera convocatoria la Junta no se haya
celebrado por no reunirse el gudrum de asistencia legalmente establecido y no
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que no se haya podido aprobar el correspondiente acuerdo por no concurrir
la mayoria de votos y de cuotas legalmente establecida (35).

Si convocada la Junta en primera convocatoria ésta llega a celebrarse por
quedar validamente constituida, y en ella se sometié a votacién un determi-
nado acuerdo y éste no se pudo aprobar por no reunirse la mayoria necesaria,
nada impide que los propietarios puedan reconsiderar nuevamente el asunto
en otra Junta incluyéndolo en el oportuno orden del dia. Ahora bien, esta
Junta serd una nueva Junta a todos los efectos, por lo que deberd intentarse
su celebracién inicialmente en primera convocatoria, y si €sta no puede ce-
lebrarse por no alcanzarse el qudrum necesario es entonces cuando procederia
la celebracion de la Junta en segunda convocatoria, en la que ya serd aplica-
ble la mayoria prevista para la adopcién de acuerdos en segunda convocato-
ria. La segunda convocatoria es una segunda oportunidad para que la Junta
pueda celebrarse, no una forma de aprobar los acuerdos que no pudieron
aprobarse en la Junta de propietarios celebrada en primera convocatoria.

En todo caso, para el computo del quérum de asistencia o constitucién de
la Junta se deben tener en cuenta todos los propietarios que asistan a la
reunidn, aunque carezcan del derecho de voto (arts. 15.2 y 16.2.1.° LPH). Ello
es asi porque la privacion del derecho de voto que se establece en el articu-
lo 15.2 LPH constituye una sancién civil que solo priva al propietario moroso
con las deudas de la comunidad de su derecho politico de voto pero no de los
derechos de asistencia a la Junta y de participacion en sus deliberaciones,
como expresamente sefala el articulo 15.2 LPH (36).

Por supuesto, a los efectos de determinar el qudorum necesario para la
vdlida constitucién de la Junta, habrd que atender a los propietarios que asis-
tan a la Junta al tiempo de iniciarse ésta, aunque luego se ausenten de la
misma. Lo relevante es que la Junta pueda empezar a funcionar, para ello lo
unico que se necesita es la presencia del nimero de propietarios que la ley
requiere. Si después se ausentan de la Junta el tema ya no serd un proble-
ma de constitucién de la Junta sino, en su caso, una cuestién que afectard al
quorum de decisién necesaria para aprobar validamente acuerdos.

(35) En igual sentido, GonzALEZ CARRAscO, Maria del Carmen, Comentarios a la
Ley de Propiedad Horizontal, coordinados por R. Bercovitz, Aranzadi, Pamplona, 1999,
pag. 480; y Torres GARcia, Teodora F., Comentarios a la Ley de Reforma de la Propiedad
Horizontal, coordinados por M. Cuadrado, Dykinson, Madrid, 2000, pag. 512.

(36) La doctrina parece pacifica en aceptar que para la formacion del qudrum de
asistencia o de constituciéon de la Junta se deben computar todos los propietarios que
asistan a la reunidn, incluidos los que estuvieran privados del derecho de voto. En esta
linea se pronuncian: GoNzALEz CArRrRAsco, Maria del Carmen, Comentarios a la Ley de
Propiedad Horizontal, coordinados por R. Bercovitz, Aranzadi, Pamplona, 1999, pag. 480;
EstrucH EsTRUCH, Jesus, y VERDERA SERVER, Rafael, La Junta de Propietarios: Constitu-
cion, Acuerdos e Impugnacion, Aranzadi, 2000, pags. 125-126; Torres Garcia, Teodora
F., Comentarios a la Ley de Reforma de la Propiedad Horizontal, coordinados por M.
Cuadrado, Dykinson, Madrid, 2000, pags. 510-511.

Revista Critica de Derecho Inmobiliario, N.° 725, pags. 1353 a 1418 1381



Carlos Gomez de la Escalera

A nuestro juicio, las normas que fijan los quérum de asistencia que la ley
exige para la vdlida constitucion de la Junta, ya sea en primera o en segun-
da convocatoria, son normas imperativas y de orden publico en la medida
en que estdn dirigidas a establecer la regulacién orgénica de la Junta de Pro-
pietarios. Por esta razén, la autonomia privada no puede derogarlas, ni esta-
bleciendo mas requisitos de los que la ley impone ni reduciéndolos. Por ello,
no serdn validas aquellas normas estatutarias que, por ejemplo, establecieran
un quorum de asistencia superior al legalmente previsto para la constitucién
de la Junta en primera convocatoria, o exigieran un guorum inferior al pre-
visto en la ley para la constitucién de la Junta en segunda convocatoria, o,
incluso, que prescribieran la innecesariedad de la celebracion de la Junta en
segunda convocatoria, disponiendo que bastard la celebracién de una tnica
Junta, que quedarfa siempre constituida fuera cual fuera el niimero de propie-
tarios que asistieran a ella (37). En este sentido, conviene recordar que las
normas que disciplinan el gqudrum de asistencia para la valida constitucién de
la Junta, hoy reguladas en el articulo 16.2.3.° LPH, estan dirigidas a promo-
ver la participacién de los propietarios en la deliberacién de los asuntos
comunitarios y no necesariamente a la adopcién de acuerdos, lo que es ma-
teria del sistema de las mayorias correspondientes para la aprobacién de los
acuerdos comunitarios, de las que se ocupa el articulo 17 LPH (38).

Para finalizar el estudio del quérum de asistencia o de constitucién de
la Junta debemos recordar que la circunstancia de que la Junta se celebre en
primera o en segunda convocatoria no es una cuestiéon que afecte solo a la
vdlida constitucién de la Junta ya que tiene extraordinaria importancia a
la hora de determinar el régimen de mayorias aplicable para la valida adop-
cion de los acuerdos comunitarios. Asi, sin perjuicio de lo que mds adelante

(37) Cosa distinta es que, desde la perspectiva de lege ferenda, vista la experiencia
que ofrece la realidad practica, en la que la Junta en primera convocatoria no suele
celebrarse casi nunca por no decir nunca, lo mds aconsejable seria hacer desaparecer la
primera convocatoria y organizar el sistema de modo que la Junta se celebrase en una
convocatoria unica con el qudrum de asistencia actualmente previsto para la Junta en
segunda convocatoria y en la que los acuerdos pudieran adoptarse igualmente con las
mayorias previstas ahora para los acuerdos aprobados en la segunda convocatoria. Pero
mientras la legalidad sea la que es habra que estar a lo que imponen sus normas.

(38) En linea con lo que decimos, GonNzALEZ CaRRASCO, Maria del Carmen, Comen-
tarios a la Ley de Propiedad Horizontal, coordinados por R. Bercovitz, Aranzadi, Pam-
plona, 1999, pag. 479, no considera valida la cldusula estatutaria por la que se rebaja el
quorum de asistencia en primera convocatoria por debajo del minimo legal. Por el contra-
rio, CARRASCO PERERA, op. cit., pdg. 495, tras afirmar acertadamente que: «(N)o parece que
los estatutos puedan imponer un determinado qudrum de asistencia para la vélida consti-
tucién de la junta, distinto del establecido en el articulo 16.2.1II», afirma después, con
cierta contradiccién, que «nada obsta a la validez de una cldusula por la que se dispusiera
que la junta se considera bien constituida cualquiera (que) fuere el nimero de propietarios
asistentes en primera convocatoria; pues es éste un resultado del que el legislador no
reniega, al darlo como norma en segunda convocatoria. En suma, que no se puede exigir
para la segunda convocatoria el mismo qudrum que para la primera, pero si a la inversa».
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estudiemos, debemos destacar que, con arreglo a lo dispuesto en el vigente
articulo 17.4.* LPH, mientras en la Junta constituida conforme a las reglas
previstas para la primera convocatoria, los acuerdos de mera administracién
pueden aprobarse con «el voto de la mayoria del total de los propietarios que,
a su vez, representen la mayoria de las cuotas de participacién. En segun-
da convocatoria serdn vélidos los acuerdos adoptados por la mayoria de los
asistentes, siempre que ésta represente, a su vez, mas de la mitad del valor
de las cuotas de los presentes». Norma que reproduce sustancialmente, por no
decir literalmente, lo que antes se establecia en la regla 2.* del articulo 16 de
la primitiva Ley 60/1960, de 21 de julio (39).

Este sistema de adopcién de acuerdos comunitarios que facilita la apro-
bacién de acuerdos en la segunda convocatoria, pronto determind en la préc-
tica la costumbre o el uso de constituir las Juntas de propietarios siempre en
segunda convocatoria, no solo con la finalidad de propiciar la constitucién de
la Junta, que no estd, como hemos visto, sujeta a quorum de asistencia, sino,
sobre todo, con miras a favorecer la posterior aprobacién valida de los acuer-
dos comunitarios de mera administracién. Para ello, se propicié igualmente el
uso de incluir en la misma papeleta o escrito de convocatoria la citacién de
los propietarios para que asistan a la celebracién de la Junta el mismo dia en
primera convocatoria o, en su caso, en segunda convocatoria, siempre que
medie el transcurso de media hora entre la primera y la segunda.

Esta costumbre que, sin duda, estuvo inspirada en la practica de las so-
ciedades mercantiles, comenzé a instaurarse incluso cuando la ley no autori-
zaba esta forma de proceder o, al menos, no era claro que pudiera realizarse
la convocatoria de la primera y de la segunda Junta en el mismo acto.

En efecto, como el parrafo segundo de la regla 2.* del primitivo articu-
lo 16 LPH disponia que si la mayoria necesaria para la adopcién de acuerdos
en primera convocatoria no pudiera obtenerse por falta de asistencia de los
propietarios, «se procederd a una nueva convocatoria con los mismos requi-
sitos de la primera», esta redaccién del texto normativo dividi6 a la doctrina
sobre si era legal o no convocar a los propietarios en la misma citacién para
la primera y la segunda convocatoria de la Junta. Asi, mientras las SSTS de
13 de octubre de 1982 (RJ 1982\5554) y de 16 de junio de 1988 (RJ 1988\
4935) aceptaron que en la misma papeleta o escrito de citacién los propieta-
rios podian ser convocados para celebrar el mismo dia la Junta en primera y
en segunda convocatoria, la STS de 9 de octubre de 1987 (RJ 1987\6773), de
la que fue Ponente don Mariano MARTIN-GRANIZO FERNANDEZ, conocido espe-
cialista en materia de propiedad horizontal, consider6é que esta practica cons-
titufa un uso contra legem, ya que el articulo 16 LPH solo permitia efectuar
la «nueva convocatoria» de la Junta, en el caso de que la mayoria de votos

(39) El texto de la referida regla se ha reproducido en la nota 34.
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necesaria para aprobar vdlidamente los acuerdos en la primera convocatoria
«no pudiera obtenerse por falta de asistencia de los propietarios» (40).

Esta polémica doctrinal fue finalmente resuelta por el legislador con la
Ley 2/1988, de 23 de febrero, que, decididamente, se incliné por sancionar
la legalidad del uso que permitia que los propietarios pudieran ser citados,
mediante un dnico escrito o acto de convocatoria, para la celebracién de la
Junta el mismo dia, en primera y en segunda convocatoria, con tal de que
existiera entre ambas un intervalo minimo de media hora (41).

En la actualidad, tras la reforma operada por la Ley 8/1999, de 6 de abril,
la cuestion se regula en los mismos términos que establecid la Ley 2/1988,
en el parrafo cuarto del articulo 16.2 LPH, con la siguiente redaccion:

«La Junta se reunird en segunda convocatoria en el lugar, dia y hora
indicados en la primera citacion, pudiendo celebrarse el mismo dia si hubie-
se transcurrido media hora desde la anterior. En su defecto, serd nuevamente
convocada, conforme a los requisitos establecidos en este articulo, dentro de
los ocho dias naturales siguientes a la Junta no celebrada, cursdndose en
este caso las citaciones con una antelacion minima de tres dias».

Conforme a esta norma resulta evidente que los propietarios pueden ahora
ser convocados, mediante un tnico acto o citacidn, para que asistan a la cele-
bracion de la Junta el mismo dia, ya sea en primera convocatoria o en segunda
convocatoria, con tal de que exista entre ambas convocatorias un lapso de tiem-
po de media hora. El generalizado uso de citar a los propietarios en el mismo
acto para la asistencia a la Junta a celebrar el mismo dia y para ambas convo-
catorias, y la practica igualmente generalizada de constituir las Juntas siempre
en segunda convocatoria, aconsejaria, a nuestro juicio, de lege ferenda, que el
legislador suprimiera la exigencia de la primera convocatoria, regulando una
Unica convocatoria de Junta, en la que tanto el quérum de asistencia como el

(40) Dicho ponente, en su libro, La Ley de Propiedad Horizontal en el Derecho
Espaiiol. Comentario a la Ley de 21 de julio de 1960, Editorial Revista de Derecho
Privado, 3.% ed., Madrid, 1983, pdgs. 944-945, ya se habia pronunciado contrario a esta
practica calificindola de uso contra legem.

(41) Ley 2/1988, modificé el primitivo segundo parrafo de la regla 2.* del articulo 16
LPH, que pasé ahora a integrarse de tres parrafos con la siguiente redaccién:

«Si la mayoria no pudiera obtenerse por falta de asistencia de los propietarios, se
reunird la Junta en segunda convocatoria, reunion que podrd tener lugar incluso el mismo
dia, siempre que haya transcurrido un intervalo minimo de media hora y que hubiese sido
convocada previamente.

Si la Junta, debidamente convocada, no se celebrare en primera convocatoria, ni se
hubiere previsto en la citacion el dia y la hora de la segunda, deberd estar convocada,
con los mismos requisitos de la primera, dentro de los ocho dias siguientes a la fecha de
la Junta no celebrada, y con tres de antelacion a la fecha de la reunion».

En segunda convocatoria serdn vdlidos los acuerdos adoptados por la mayoria de los
asistentes, siempre que ésta represente, a su vez, mds de la mitad del valor de las cuotas
de los presentes».
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régimen de mayorias necesario para la vdlida aprobacion de los acuerdos de
mera administracion se rigieran por lo previsto actualmente para la segunda
convocatoria (42).

Aunque el actual texto del inciso segundo del parrafo cuarto del articu-
lo 16.2 LPH es mds confuso que lo que resultaba de lo dispuesto en la Ley
2/1988, como, en realidad, estamos ante el mismo mandato legal, ya que el
legislador no ha querido modificar la norma anterior, hay que entender que
lo que el legislador establece es que, si en la llamada a los propietarios para
la Junta se les hubiera citado para una sola convocatoria (lo que como hemos
dicho, no es usual en la prictica), entonces, como no se puede constituir la
Junta en segunda convocatoria, por no haber sido citados a ella los propieta-
rios, la ley dispone que deberd cursarse una nueva citacion a los propietarios,
para que se constituyan en segunda convocatoria, con los requisitos de quérum
previstos para €sta, es decir, sin qudrum de asistencia, siempre que esta Junta
se celebre dentro de los ocho dias naturales siguientes a la Junta que, convo-
cada, no pudo celebrarse por falta de qudrum (el previsto para la primera
convocatoria). Disponiendo la ley que la citaciéon para esta convocatoria de-
bera realizarse, como minimo, con tres dias de antelacion.

Lo que debe precisarse es que para que la Junta pueda constituirse confor-
me a las reglas de la segunda convocatoria, lo que vale tanto para la aplicacién
de las normas relativas a la constitucién de la Junta en segunda convocatoria
como para las normas aplicables al régimen de adopcidn de acuerdos en segun-
da convocatoria, serd necesario e ineludible que la Junta se celebre dentro de
los ocho dias naturales siguientes a la fecha en que estaba convocada la Junta
que no pudo celebrarse por falta de quorum. Por consiguiente, si la Junta se
celebrase pasado este plazo sustantivo y perentorio, la Junta que se celebra-
se ya no seria una Junta en segunda convocatoria sino una Junta nueva, que
se regird, en consecuencia, por las reglas previstas para la Junta en primera
convocatoria.

Como puede verse, el galimatias que esta regulacién supone aconseja que,
de darse el supuesto legal que nos ocupa (imposibilidad de celebrar la Junta
en primera convocatoria, por falta de quorum de constitucién, pero sin que
pueda celebrarse en segunda convocatoria por falta de citacién o de convo-

(42) En el mismo sentido del texto, EstrRucH EsTrRucH, Jests, y VERDERA SERVER,
Rafael, La Junta de Propietarios: Constitucion, acuerdos e impugnacion, Aranzadi, 2000,
pags. 126-127, consideran que «una vez que se permite la celebracion de la junta en se-
gunda convocatoria en el mismo dia que el establecido para la primera con solo una
dilacion de, al menos, media hora, la existencia de una doble convocatoria no tiene mucho
sentido. Realmente, en la mayoria de casos, ya no se trata de una nueva oportunidad para
constituir la junta tras un previo fracaso de constitucion, por lo que, en la actualidad, la
existencia de la doble convocatoria no cumple ninguna misién. Por ello, probablemente
serfa mds acorde con la realidad de las cosas que la convocatoria fuese tnica y sin sujecion
a quorum para su valida constitucion».
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catoria a esta segunda Junta), lo que como hemos dicho, serd excepcional, se
convoque a los propietarios a una nueva Junta, convocdndoles simultdnea-
mente a una primera y segunda convocatoria de Junta, y de este modo, todo
los problemas quedardn resueltos sin mayores requisitos conforme a las re-
glas generales ya vistas.

7. MAYORIA NECESARIA PARA LA V’ALIDA ADOPCION DE
ACUERDOS DE MERA ADMINISTRACION

Dispone el vigente articulo 17.4.* LPH que: «(p)ara la validez de los
demds acuerdos bastard el voto de la mayoria del total de los propietarios que,
a su vez, representen la mayoria de las cuotas de participacion. En segunda
convocatoria seran validos los acuerdos adoptados por la mayoria de los asis-
tentes, siempre que €sta represente, a su vez, mas de la mitad del valor de las
cuotas de los presentes» (43).

Esta norma, que reproduce sustancialmente lo que ya disponia la primi-
tiva regulacién de la Ley 49/1960, de 21 de julio, en el articulo 16.2.* LPH,
establece un régimen de aprobacién de los acuerdos comunitarios distinto
seglin que el acuerdo se adopte en una Junta celebrada en primera convoca-
toria o en una Junta que se celebra en segunda convocatoria.

Sin duda, lo que el legislador persigue con esta doble regulacién es favo-
recer la adopcién de acuerdos de mera administracién en aquellos casos en
los que, por el reducido nimero de propietarios que asisten a la reunién no
es posible celebrar la Junta en primera convocatoria. En este supuesto, el
legislador, buscando la forma de que el gobierno de la comunidad no se
paralice, primero facilita que la Junta se pueda celebrar en segunda convoca-
toria sin sujecién a qudorum de asistencia (art. 16.2.3.° LPH), y luego permite
que en la Junta constituida en segunda convocatoria los acuerdos de mera
administracién se puedan aprobar con una mayoria mas reducida que la pre-
vista para la primera convocatoria.

Sin embargo, conviene recordar que, como ya hemos sefialado anterior-
mente, si celebrada la Junta reunida en primera convocatoria y sometido a
deliberacion y votacion un determinado acuerdo éste no pudo aprobarse por

(43) Como ya hemos sefialado anteriormente, el texto vigente de esta regla y su
nueva numeracién como regla 4.* del articulo 17 LPH se debe a la Ley 19/2009, de 23 de
noviembre, de medidas de fomento y agilizacion procesal del alquiler y de la eficiencia
energética de los edificios. En la redaccion dada por la Ley 8/1999, de 6 de abril, de
Reforma de la Ley 49/1960, de 21 de julio, sobre Propiedad Horizontal, la norma integraba
la regla 3.* del articulo 17, y tenia la misma redaccién que la actual con la diferencia de
que las mayorias necesarias para la adopcién de acuerdos en primera y en segunda con-
vocatoria venian establecidas en dos parrafos independientes y no como ahora que cons-
tituyen dos incisos de un mismo pdrrafo.
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no reunirse la mayoria necesaria, esta circunstancia no permite acudir a la
celebracion de una Junta en segunda convocatoria para, de este modo, aprobar
el acuerdo con la mayoria mas reducida que es posible en segunda convo-
catoria. Los términos en que estd regulada la materia en la LPH hacen im-
posible la celebracién de la Junta en segunda convocatoria si la Junta ya se
celebré en primera convocatoria. La segunda convocatoria de la Junta estd
prevista tnicamente para el supuesto de que no pudiera constituirse la Junta
en primera convocatoria por falta del quorum de asistencia.

Por consiguiente, si celebrada la Junta en primera convocatoria, no se
pudo aprobar el acuerdo de mera administracion por falta de los votos nece-
sarios, ya no es posible aprobarlo en otra Junta reunida en segunda convo-
catoria, ahora bien, lo que si serd posible es convocar a los propietarios a una
nueva Junta y en ella reconsiderar nuevamente el asunto. Pero esta nueva
Junta es una nueva Junta a todos los efectos. Por tanto, debera iniciarse con
la citacién de los propietarios a una reunidén en primera convocatoria, que
se regird tanto en lo que atafie al quorum de asistencia como al régimen de
adopcién de acuerdos por las reglas previstas para la primera convocatoria, y
solo si no se puede constituir la Junta en primera convocatoria, se constituird
la Junta en segunda convocatoria con los efectos oportunos.

Hecha la anterior aclaracién lo primero que debemos precisar es el &mbito
de aplicacién del articulo 17.4.* LPH.

A) ACUERDOS QUE SE RIGEN POR LAS MAYORIAS PREVISTAS EN EL ARTiCULO 17.4.%
LPH

La redaccioén del articulo 17 LPH pone de manifiesto que el legislador, a
la hora de fijar las mayorias necesarias para la vdlida adopcién de acuerdos
por la Junta ha distinguido dos tipos de acuerdos.

En primer lugar, se ocupa de establecer una relacién o catdlogo de acuer-
dos que por su importancia o relevancia para la comunidad enumera de forma
expresa en las reglas primera, segunda y tercera (44) del articulo 17 LPH.
Para la vélida aprobacidn de estos acuerdos exige o bien la unanimidad o bien
una de las mayorias especiales que establece (mayoria de tres quintas partes,
mayoria absoluta, mayoria de un tercio).

En segundo término, en la regla cuarta (45) del articulo 17 LPH, el legis-
lador establece una norma de cierre del sistema, en la que engloba un con-

(44) Esta regla fue afiadida por la Ley 19/2009, de 23 de noviembre, de medidas de
fomento y agilizacion procesal del alquiler y de la eficiencia energética de los edificios.

(45) Estaregla en la Ley 8/1999, de 6 de abril, constituia la regla 3.%, pasando a ser
la regla 4. por la modificacién introducida por la Ley 19/2009, de 23 de noviembre, de
medidas de fomento y agilizacion procesal del alquiler y de la eficiencia energética de los
edificios.
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junto de acuerdos que no define expresamente por su contenido especifico,
como hace en las tres reglas anteriores, limitdndose a describirlos por via de
exclusion al referirse a ellos como los «demas acuerdos». De este modo, los
acuerdos sometidos a las mayorias del articulo 17.4.* LPH se configuran
como una categoria residual y genérica cuyo ambito son todos los acuerdos
que no encuentren cabida o se hallen incluidos en los acuerdos previstos en
las tres reglas anteriores.

En la primitiva regulacién de la Ley 49/1960, de 21 de julio, el entendi-
miento del d&mbito de aplicacion de estos «demds acuerdos», incluidos enton-
ces en el articulo 16.2.* LPH (equivalente al actual 17.4.* LPH), no resultaba
excesivamente complicado, ya que estos «demds acuerdos» eran todos los que
no implicasen aprobacién o modificacién del titulo constitutivo o los estatu-
tos, recogidos en el primitivo articulo 16.1.* LPH, que exigia para su vélida
adopcién la unanimidad. Por ello, si se examina el contenido de los primiti-
vos articulos 11 (actual 12) (46) y 16 (equivalente al actual art. 17) LPH,
podriamos afirmar que el legislador de 1960 seguia un esquema que recuerda
mucho la regulacién del Cédigo Civil en materia de comunidad de bienes,
distinguiendo entre actos de alteracidon o disposicion y actos de administra-
cién de la cosa comun (arts. 397 y 398). De este modo, diferenciaba entre
actos que representaban una auténtica disposicién del régimen de la pro-
piedad horizontal o una alteraciéon de las cosas comunes (que al implicar
la aprobacién o modificacién del titulo constitutivo o de los estatutos se so-
metfan al régimen de la unanimidad: art. 16.1.* LPH), y el resto de actos
(«demds acuerdos», que se configuraban como actos de administracién y
mejor disfrute de las cosas comunes y se sujetaban al acuerdo de la mayoria:
art. 16.2.* LPH). Como figura intermedia entre estos dos tipos de acuerdos se
situaba el acuerdo por el que se aprobase la constituciéon de una servidumbre
que gravase la propiedad privativa de un propietario cuando resultase impres-
cindible para la creacién de servicios comunes de interés general, para cuya
aprobacion exigia la mayorfa de cuatro quintas partes (art. 9.3.* LPH).

Frente a este esquema regulatorio, relativamente sencillo, se alza el legis-
lador de 1999 (Ley 8/1999, de 6 de abril), que con la finalidad declarada de
flexibilizar el «exceso rigorista» de la regla de la unanimidad, introduce unas
mayorfas especiales que buscan permitir a las comunidades de propietarios
ciertas actuaciones que vienen exigidas bien por la voluntad mayoritaria o
el interés gemneral de los propietarios («establecimiento o supresién de los

(46) Este articulo disponia (art. 11) y dispone (art. 12) lo siguiente:

«La construccién de nuevas plantas y cualquier otra alteracion de la estructura o fibri-
ca del edificio o de las cosas comunes afectan al titulo constitutivo y deben someterse al
régimen establecido para las modificaciones del mismo. El acuerdo que se adopte fijara la
naturaleza de la modificacion, las alteraciones que origine en la descripcion de la finca y
de los pisos o locales, la variacion de cuotas y el titular o titulares de los nuevos locales
O PISOS».
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servicios de ascensor, porteria, conserjeria, vigilancia u otros servicios comu-
nes de interés general» o el «arrendamiento de elementos comunes que no
tenga asignado un uso especifico en el inmueble»), o bien la realizaciéon de
ciertas mejoras sociales, ya que persiguen una finalidad de solidaridad huma-
na y de proteccidon de las personas con minusvalia («supresién de barreras
arquitecténicas que dificulten el acceso o movilidad de personas con minus-
valia»), o bien tienen por objeto favorecer el desarrollo de las nuevas tecno-
logias de la comunicacién («instalacién de las infraestructuras comunes para
el acceso a los servicios de telecomunicaciones regulados en el Decreto-ley
1/1998, de 27 de febrero, o la adaptacion de los existentes»), o buscan el
ahorro energético y la proteccién del medio ambiente («instalacion de siste-
mas comunes o privativos de aprovechamiento de la energia solar o bien de
las infraestructuras necesarias para acceder a nuevos suministros energéticos
colectivos»). A este catdlogo de actuaciones, la Ley 19/2009, de 23 de no-
viembre, al afiadir la nueva regla tercera, introduce otro elenco de mejoras
sociales con la finalidad de obtener la eficiencia energética de los edificios
(«establecimiento o supresiéon de equipos o sistemas distintos de los mencio-
nados en el apartado anterior que tenga por finalidad mejorar la eficiencia
energética o hibrida del inmueble») (47).

A nuestro juicio, lo que llevamos dicho permite concluir que la érbita
propia de los acuerdos comprendidos en el articulo 17.4.* LPH son los actos

(47) Para entender el contexto en el que deben analizarse las actuaciones hoy recogi-
das en las tres reglas del articulo 17 LPH, conviene recordar que frente al esquema tradicio-
nal que diferenciaba solo dos tipos de actuaciones sobre las cosas: los actos necesarios, es
decir, aquellos que son imprescindibles para la conservacién, reparacion y existencia de las
cosas, y los actos voluntarios o mejoras, que son aquellos que no siendo necesarios pueden
hacerse voluntariamente sobre las cosas, y diferenciaba dentro de las mejoras las llamadas
mejoras ttiles y las denominadas mejoras de lujo o de recreo, la doctrina y las legislaciones
modernas, con una finalidad social o de interés general, van dando paso a la aparicién y
configuracién de otro tipo de mejoras que suelen catalogarse como mejoras sociales. Se
trata de unas actuaciones que si bien no pueden calificarse de actos necesarios, ya que no
van dirigidos a la conservacién o permanencia de la esencia de la cosa, por lo que deben
incluirse en el capitulo de las mejoras, sin embargo, ya no persiguen solo dar més utilidad
o funcionalidad a la cosa (mejoras ttiles) o mas embellecimiento u ornato estético (mejoras
de Iujo o de recreo), por el contrario, buscan la utilidad social o general. Por ello, se trata de
actuaciones que aunque no son necesarias, en el sentido estricto y tradicional, pueden llegar
a ser obligatorias para el propietario o para el que tiene atribuido el goce y disfrute de la
cosa, como es especialmente el caso del arrendatario. A esta finalidad social o de interés
general responden las normas previstas en el articulo 22 LAU, o en los articulos 20.1 y
parrafo segundo del articulo 21 LAR. En el mismo capitulo se inscribiria la regulacion
recogida en la Ley 15/1995, de 30 de mayo, sobre Limites del dominio sobre inmuebles
para eliminar barreras arquitecténicas a las personas con discapacidad. Pues bien, en el
ambito de la propiedad horizontal, este tipo de mejoras sociales son las que informan las
normas contenidas en los articulos 10.2 y 11.3 LPH (en la redaccion dada a estos articulos
por la Ley 51/2003, de 2 de diciembre, de igualdad de oportunidades, no discriminacion y
accesibilidad universal de las personas con discapacidad), y las previstas actualmente en las
reglas 1., 2.* y 3.* del articulo 17 LPH.
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de gestién y administracion ordinaria de la comunidad (48) o, por emplear la
terminologia del articulo 398 del Cddigo Civil, los actos de administracion y
mejor disfrute de las cosas comunes (49). Por ello, sin pretender ser exhausti-
vos, cabria sostener que el &mbito genuino de los acuerdos de mera adminis-
tracion (50) son los actos dirigidos a la consecucién de alguna de estas fina-
lidades:

1.*  La conservacion y reparacién de las cosas comunes. En este aparta-
do se inscribirfan todo lo relacionado con la aprobacién de las obras
de conservacién y reparacion, aprobacién del presupuesto de las
obras y su ejecucién [vide, entre otros, los arts. 10, 14.c) y 20.c)
LPH], asi como la aprobacién del fondo de reserva [art. 9.f) LPH].

2.* La defensa de las cosas comunes y del régimen de la propiedad
horizontal. En este capitulo habria que incluir, entre otros, todas
aquellas actuaciones dirigidas a reclamar de los propietarios o de los
terceros el cumplimiento de las normas legales y estatutarias que
disciplinan la propiedad horizontal (art. 7.2 LPH), la adopcién de
acuerdos relacionados con las reclamaciones planteadas frente a la
comunidad [art. 14.a) LPH] y aquellas medidas necesarias o conve-
nientes para el mejor servicio comun [art. 14.e) LPH], asi como la
reclamacién de los gastos y deudas con la comunidad a los propie-
tarios que nos los satisfagan voluntariamente [art. 9.¢) y 21 LPH].

3.* La fijacion del uso o goce adecuado de las cosas comunes por los
propietarios y ocupantes del inmueble y, en su caso, el régimen de
disfrute de las cosas y elementos comunes. En este campo, creo que

(48) BATLLE VAZQUEz, Manuel, La propiedad de casas por pisos, 6.* ed., Editorial
Marfil, Alcoy, 1973, cuyo papel en la elaboracion de la Ley 49/1960, es bien conocida,
al referirse al articulo 16.2.* LPH, consideraba que esta norma «se refiere a los actos de
gestion y administracion» (pag. 158).

(49) En el mismo sentido del texto, LLamas PomBo, Eugenio, Comentarios a la Ley
de Reforma de la Propiedad Horizontal, coordinados por M. Cuadrado, Dykinson, Madrid,
2000, pag. 560, considera que los acuerdos incluidos en el articulo 17.3.* LPH (ahora
17.4.* LPH), «son, sencillamente, aquellos que no impliquen la aprobacion o modificacion
del titulo constitutivo o los estatutos. Dicho de otro modo, los actos de administracion y
mejor disfrute del inmueble a que se refiere el articulo 398 del Cédigo Civil».

(50) DiEez-Picazo, Luis, Fundamentos del Derecho Civil Patrimonial, I, Civitas, 1996,
al tratar de la categoria de los negocios de administracion, tras sefialar certeramente que
la puntualizacién del concepto relativo a los actos de administracion no es cuestion sencilla
ni pacifica, apunta que: «(e)n sentido general pueden considerarse como actos o negocios
juridicos de administracién aquellos que tienen por finalidad la conservacién y la defensa
de los bienes que forman parte de un patrimonio, y los actos dirigidos a obtener de los
bienes aquellos rendimientos que normalmente deben proporcionar de acuerdo con su
destino econdmico», citando como actos de administracion los «actos de finalidad conser-
vativa», los «actos encaminados a la defensa de los bienes frente a los posibles ataques o
violaciones procedentes de terceras personas», y los «actos dirigidos a obtener de unos
bienes su rendimiento normal de acuerdo con su destino econdémico» (pags. 79-80).
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deberia inscribirse la aprobaciéon de las normas de régimen inte-
rior (art. 6 LPH), todo lo relacionado con el funcionamiento de los
servicios y elementos comunes, entre los que destacan la aprobacién
del presupuesto de gastos e ingresos que permiten dicho funciona-
miento, y la posterior aprobacion de las cuentas anuales [arts. 14. y
20.b) LPH]. En cuanto al disfrute de las cosas comunes, sin embar-
2o, quedan fuera del articulo 17.4.* LPH el «arrendamiento de ele-
mentos comunes que no tenga asignado un uso especifico en el in-
mueble», ya que esta decision debe aprobarse por la mayoria de tres
quintas partes (art. 17.1.%-2.° in fine LPH).

4.* El nombramiento y remocidn de los cargos de Presidente y Adminis-
trador de la comunidad y de aquellos otros cargos que puedan haber-
se establecido [arts. 13 y 14.a) LPH].

Sentado que los acuerdos que quedan bajo la cobertura del articulo 17.4.%
LPH son los actos de gestién y administracion, una interpretacion conjunta y
armonica de lo dispuesto en los actuales articulos 12 y 17.1.* LPH, exige, sin
embargo, a nuestro juicio, tener en cuenta que fuera de las obras que se con-
templan en las tres reglas del articulo 17 LPH, que se sujetan a la unanimidad
0 a las mayorias especiales en ellas previstas, y siempre que no se trate de
obras exigidas por la conservacién o reparacién de la finca (art. 10 LPH), no
toda alteracién de los elementos comunes exige el acuerdo de la unanimidad.
Cuando la Junta apruebe obras o innovaciones de las contempladas en el
articulo 11 LPH, debemos diferenciar entre aquellas obras que entrafien una
alteracién sustancial de los elementos comunes y aquellas otras que impli-
quen una alteracién no sustancial. Solo las obras que deban calificarse de
alteracion sustancial de los elementos comunes son las que deberdn aprobar-
se por unanimidad, las demds alteraciones de los elementos comunes podrin
aprobarse por la mayoria prevista en el articulo 17.4.* LPH. A nuestro juicio,
la alteracién sustancial de los elementos y cosas comunes solo se dard en los
siguientes supuestos:

a) Cuando estemos ante obras mayores que supongan la construccién
de nuevas plantas o la alteracién de la estructura o fabrica del edi-
ficio, ya que este tipo de obras deben someterse al régimen estable-
cido para las modificaciones del titulo constitutivo (art. 12 LPH).

b) Cuando se trate de actuaciones que supongan un menoscabo o alte-
racién de la seguridad del edificio o de su estructura general, o de su
configuracién o estado exteriores, ya que si cada propietario indi-
vidual no puede realizar este tipo de obras (art. 7.1 LPH), solo se
podrén realizar si todos los propietarios las consienten.

c¢) Cuando impliquen obras que perjudiquen grave y desproporcionada-
mente la configuraciéon y disefio estético del edificio. Aunque esta
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limitacion legal no estd expresamente establecida en nuestro orde-
namiento, a diferencia de lo que sucede, por ejemplo, en el Derecho
italiano, en el que se prohiben aquellas innovaciones que afecten al
«decoro arquitecténico» (51), puede llegarse a ella teniendo en cuen-
ta que, por un lado, la alteraciéon del aspecto estético del edificio
supone un verdadero acto de disposicién que exige la unanimidad,
ya que el articulo 12 LPH la requiere cuando se altera la «fdbrica
del edificio» y, por otro, porque si el articulo 7.1 LPH prohibe a los
propietarios individualmente alterar la «configuracién o estado exte-
riores» del edificio, solo cuando se cuente con el consentimiento de
todos los propietarios podrd quedar excluida esta prohibicién (52).

B) MAYORIA NECESARIA PARA LA ADOPCION DE ACUERDOS EN PRIMERA CONVOCA-
TORIA

Conforme al inciso primero del articulo 17.4.* LPH, para que los acuerdos
de mera administraciéon puedan ser aprobados validamente en primera convo-
catoria, deben contar con el voto favorable de mas de la mitad del ndmero
total de propietarios del conjunto inmobiliario o propiedad horizontal de que
se trate (mayoria personal), siempre que, a su vez, las cuotas de participacion
de los propietarios que hayan votado favorablemente el acuerdo, representen
mads de la mitad de las cuotas totales de participacion del inmueble (mayoria
de intereses o patrimonial), es decir, que las cuotas de los propietarios que
votaron favorablemente el acuerdo han de superar mds del 50 por 100 del
total de cuotas de participacion del inmueble. Como todas las cuotas de una
propiedad horizontal deben sumar siempre 100, las cuotas de participacién de
los que votan a favor de acuerdo deben alcanzar, como minimo, el 50 por 100
de las cuotas mds algo mas (53).

Estamos, por consiguiente, ante una mayoria absoluta cuya base numérica
viene referida al nimero total de propietarios (mayoria personal) y al total de

(51) El articulo 1.120 del Codice Civile prohibe las innovaciones en las cosas comu-
nes, entre otros casos, cuando afecten al «decoro architettonico».

(52) También podria invocarse en apoyo de la interpretacion que defendemos, lo
dispuesto en la Ley 15/1995, de 30 de mayo, de Limites del dominio sobre inmuebles para
eliminar barreras arquitectonicas a las personas con discapacidad, ya que el articulo 3.1.5)
de esta Ley permite las obras que regula «siempre que las obras no afecten a la estructura
o fabrica del edificio, que no menoscaben la resistencia de los materiales empleados en la
construccion y que sean razonablemente compatibles con las caracteristicas arquitectoni-
cas e historicas del edificio».

(53) Que todas las cuotas de participacion del inmueble tienen que sumar 100, resulta
de lo que se establece en el parrafo segundo del articulo 3.») LPH, segtn el cual:

«A cada piso o local se atribuird una cuota de participacién con relacion al total del
valor del inmueble y referida a centésimas del mismo. Dicha cuota servird de médulo para
determinar la participacion en las cargas y beneficios por razén de la comunidad...».
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las cuotas de participacion del inmueble (mayoria de intereses). El legislador
quiere que en primera convocatoria, los acuerdos de mera administracion
sean aprobados por un niimero de propietarios que represente mas de la mitad
de los propietarios que integran la propiedad horizontal, pero ademas, estos
propietarios tienen que reunir en su patrimonio unas cuotas de participaciéon
que debe representar mds de la mitad del total de las cuotas de participacion.
Si tenemos en cuenta que para que la Junta quede validamente constituida en
primera convocatoria se necesita la concurrencia de la misma mayoria abso-
luta de personas y de cuotas, llegamos al absurdo de que para que un acuerdo
de mera administraciéon pueda ser aprobado en primera convocatoria tienen
que votar a favor del mismo la unanimidad del minimo de propietarios que
se necesitan para que la Junta quede constituida.

Facilmente se comprende que, en la realidad prictica, para obviar esta
mayoria tan rigida, se ha generalizado el uso de constituir siempre la Junta
en segunda convocatoria, ya que en ella tanto el qudrum de asistencia o de
constitucién de la Junta como el qudrum de decisién son mds reducidos. Por
ello, vayamos al estudio de esta mayoria que es la que, por otra parte, como
veremos, es la que plantea problemas de interpretacién no faciles de resolver.

C) MAYORIA NECESARIA PARA LA ADOPCION DE ACUERDOS EN SEGUNDA CONVOCA-
TORIA

Dispone el actual inciso segundo del pérrafo primero de la regla 4.* del
articulo 17 LPH, lo siguiente (54): «En segunda convocatoria serdn validos
los acuerdos adoptados por la mayoria de los asistentes, siempre que ésta
represente, a su vez, mas de la mitad del valor de las cuotas de los presentes».

Pese a la aparente sencillez del texto legal, sin embargo, la doctrina se
encuentra dividida a la hora de calificar el tipo de mayoria que la ley exige,
ya que mientras para unos lo que la ley requiere para la valida aprobacién del
acuerdo es la mayoria absoluta, para otros, el legislador solo impone la pre-
sencia de una mayoria simple o relativa. Veamos cada una de estas posturas:

a) Tesis de la mayoria absoluta. Los que defienden esta interpretacién
entienden que cuando el precepto exige la «mayoria de los asistentes», siem-
pre que las cuotas de participacion de los que voten a favor del acuerdo
represente, a su vez, «mas de la mitad del valor de las cuotas de los presen-
tes», estd imponiendo, para la vdlida aprobacién del acuerdo, la concurrencia
de dos mayorias absolutas: la mayoria del foral de los asistentes (mayo-
ria personal) y la mayoria del foral de las cuotas de los presentes (mayoria

(54) Vid. lo que se indica en la nota 43 sobre la actual redaccién del articulo 17.4.%
LPH.
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patrimonial). Esto es asi, porque, como se sabe, la mayoria absoluta es aque-
lla que requiere la presencia de un minimo: mds de la mitad de la base
numérica que se tome como referencia. De este modo, para los partidarios de
la interpretaciéon que nos ocupa, la ley exige dos mayorias absolutas.

Ademads de la referida mayoria personal, la ley exige también la concu-
rrencia de una mayoria patrimonial o de intereses, ya que los propietarios
asistentes a la Junta que hayan votado a favor del acuerdo y que conformen
la mayoria personal examinada deben reunir en su patrimonio unas cuotas
de participacién que representen mas de la mitad del total de las cuotas de
los propietarios presentes, es decir, que superen el cincuenta por ciento de las
cuotas de participacién correspondientes a todos los propietarios asistentes a
la Junta. Esto es asi porque la base numérica tenida en cuenta por el legis-
lador para el computo de la mayoria patrimonial o de intereses estd referida
a la suma de las cuotas de participacién de todos los propietarios que asisten
o estdn presentes en la Junta al tiempo de la votacion, es decir, de todas la
cuotas presentes en la Junta.

Esta interpretacion de la norma que nos ocupa, ademds de encontrar co-
bijo en el elemento gramatical del precepto, que al hablar de «la mayoria de
los asistentes» propicia el entendimiento de que estd contemplando la mayo-
ria absoluta de los asistentes, es decir, el voto positivo de mds de la mitad de
los propietarios presentes en la Junta, tendria su principal argumento de apo-
yo en el hecho de que el legislador, a la hora de fijar las mayorias que
establece a lo largo de todas las reglas del articulo 17 LPH, siempre hace
coincidir la mayoria personal que establece con la mayoria patrimonial o de
intereses. Asi, por ejemplo, cuando en el pdrrafo segundo de la regla primera
para la aprobacién de los acuerdos que tengan por objeto el establecimiento
o supresién de los servicios de ascensor, porteria, conserjeria, vigilancia u
otros servicios comunes de interés general exige la presencia de una mayoria
personal constituida por el voto favorable de la mayoria reforzada «de las tres
quintas partes del total de los propietarios», también requiere esa misma
mayoria a la hora de computar la mayoria de intereses, pues requiere que los
propietarios que votaron a favor del acuerdo, «a su vez, representen las tres
quintas partes de las cuotas de participacién». Lo mismo sucede cuando en el
péarrafo tercero de la misma regla primera, para la aprobacién de los acuerdos
que tengan por finalidad la supresion de barreras arquitectonicas, requiere «el
voto favorable de la mayoria de los propietarios que, a su vez, representen la
mayoria de las cuotas de participacién», lo que supone que deben concurrir
la mayoria absoluta de personas y de cuotas.

Partiendo de este criterio hermenéutico, cabria concluir que puesto que el
inciso segundo del articulo 17.4.* LPH al hablar la mayoria patrimonial o de
intereses que regula, define una clara mayoria absoluta («mds de la mitad del
valor de las cuotas de los presentes»), lo que equivale a decir mds de la mitad
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del valor de las cuotas de los propietarios asistentes, resulta razonable enten-
der que el legislador ha querido establecer también esa misma mayoria abso-
luta al regular la mayoria personal, por lo que la expresiéon «la mayoria de los
asistentes», presupone la mayoria absoluta de los propietarios asistentes, es
decir, el voto favorable de mds de la mitad de los propietarios presentes en
la Junta. Bajo este planteamiento, si el legislador exige para la aprobacién del
acuerdo el voto de «la mayoria de los asistentes», esta expresion equivale a
decir necesidad de que voten positivamente mds de la mitad de los propieta-
rios presentes en la Junta (mayoria personal absoluta), y en coherencia con
ello establece luego la misma mayoria absoluta a la hora de definir la mayoria
de intereses, ya que exige que los propietarios que votaron a favor del acuer-
do representen, «a su vez, mas de la mitad del valor de las cuotas de los
presentes».

A favor de esta interpretacion se inclinan, entre otros, FERNANDEZ MARTIN-
GRrANIZO (55), CARRASCO PERERA (56), ESTRUCH ESTRUCH Yy VERDERA SERVER (57).

En cuanto al valor de las abstenciones en el cémputo de esta mayoria,
EstrucH ESTRUCH y VERDERA SERVER, ante el problema de determinar cémo se
computa al propietario que se abstiene para determinar la mayorfa personal y

(55) FERNANDEZ MARTIN-GRANIZO, Mariano, La Ley de Propiedad Horizontal en el
Derecho Espaiiol. Comentario a la Ley de 21 de julio de 1960, Editorial Revista de Dere-
cho Privado, 3.* ed., Madrid, 1983. Este autor parece inclinarse por la postura de la mayoria
absoluta cuando al estudiar la cuestién, entonces referida al primitivo articulo 16.2.%-2.°
LPH, afirma lo siguiente: «Aqui, por tanto, la mayoria no viene referida, ni a todos los
propietarios ni al valor de todas las cuotas de participacién, sino a la mayoria numérica y
de cuotas de los asistentes a la junta» (pag. 946).

(56) CARRASCO PERERA, Angel, Comentarios a la Ley de Propiedad Horizontal, coor-
dinados por R. Bercovitz, Aranzadi, Pamplona, 1999. Este autor, aunque confunde lo que
es una mayoria simple con una mayoria absoluta, ya que al ocuparse del tema define el
epigrafe con este titulo: «El procedimiento de obtencion de la mayoria simple» (pag. 542),
luego, al exponer la mayoria que se necesita para adoptar vdlidamente los acuerdos des-
cribe una clara mayoria absoluta. Asi, afirma que: «(d)ebe existir, en primer lugar, una
mayoria de cabezas, es decir, mas de la mitad de los propietarios (primera convocatoria)
o de los asistentes (segunda convocatoria). Ademds, debe existir una mayoria de cuotas,
es decir, mds del 50 por 100 del porcentaje total (primera convocatoria) o de las cuotas
de los asistentes (segunda convocatoria), excluyendo en cualquier caso la cuota de los
propietarios privados del derecho de voto (art. 15.2)» (pdg. 542). Posteriormente, reitera
la necesidad de una mayoria absoluta, pese a que, como decimos, enmarca el comentario
al tratar de la obtencién de la que califica «mayoria simple», cuando sefiala que: «(e)n
segunda convocatoria deben votar positivamente la mayoria de los asistentes, siempre que
éstos representen mds de la mitad de las cuotas de los presentes. No basta que los votos
positivos superen a los negativos, sino que se precisa que los votos positivos obtengan el
nimero exigido» (pag. 544).

(57) EstrucH EsTRUCH, Jesus, y VERDERA SERVER, Rafael, La Junta de Propietarios:
Constitucion, acuerdos e impugnacion, Aranzadi, Navarra, 2000. Estos autores claramente
aprecian la presencia de una mayoria absoluta cuando declaran lo siguiente: «(p)or lo
tanto, para que el acuerdo se alcance es preciso que voten a favor del mismo mads de la
mitad de los propietarios presentes y que sus cuotas sumen mas de la mitad de las cuotas
presentes en la junta» (pag. 184).

Revista Critica de Derecho Inmobiliario, N.° 725, pags. 1353 a 1418 1395



Carlos Gomez de la Escalera

la mayoria de cuotas, consideran que «a efectos de computo tanto de personas
como de cuotas para alcanzar las mayorias requeridas por la Ley, si se debe
tener en cuenta al propietario que se abstiene, precisamente porque, aun cuan-
do no tenga opinidn concreta sobre el acuerdo, esta presente y este es el dato
determinante: su presencia no puede ser igual a su ausencia. La regla tercera
(hoy 4.%) del articulo 17 LPH, exige que a favor del acuerdo voten, en prime-
ra convocatoria, la mayoria del total de los propietarios que representen la
mayoria de las cuotas de participacién y, en segunda convocatoria, reduce las
exigencias para la adopcion de los acuerdos sefialando que bastard que voten
a favor del mismo la mayoria de los propietarios asistentes que representen
la mayoria de las cuotas presentes. Por lo tanto, el legislador tiene en cuenta
el dato numérico de los propietarios y cuotas presentes para determinar cuin-
do queda vdlidamente adoptado un acuerdo en segunda convocatoria y, a
nuestro entender, es evidente que el propietario que se abstiene estd presente
y, en consecuencia, su presencia debe tenerse en cuenta, tanto en lo relativo
a su cuota como a su persona. Obviamente, ni esa persona ni su cuota deben
considerarse como favorables al acuerdo (58).

Por su parte, CARRASCO PERERA entiende que: «(l)as abstenciones, los votos
nulos y los votos en blanco siempre valen como votos contrarios al acuerdo.
O, mejor dicho, como votos que no pueden sumar a su favor la propuesta que
no ha obtenido la mayoria de votos positivos, y que computan (como votos
no positivos) en el cdlculo de la mayoria necesaria; no importa que el articu-
lo 18.2 LPH, después de la reforma de 1999, haya privado a los abstencio-
nistas del derecho de impugnar el acuerdo. Al contrario, este dato debe servir
como argumento de que el abstencionista no computa a favor del acuerdo.
Pues es sensato compensar la falta de apoyo a la propuesta, que la abstencién
significa, con la autorresponsabilidad de que, cuando menos, el abstencionista
no puede después oponerse a la eficacia del acuerdo. No computa en el sen-
tido de la propuesta, pero la mayoria puede estar segura de que tampoco
impugnard el acuerdo» (59).

b) Tesis de la mayoria simple. Para los que defienden esta interpreta-
cién, el actual articulo 17.4.* LPH regula una mayoria simple, es decir, que
para tomar vdlidamente acuerdos de mera administracién en segunda convo-
catoria solo se necesita que el acuerdo obtenga el mayor nimero de votos
favorables de los propietarios asistentes a la Junta, aunque el nimero de estos
votos no sea superior a la mitad del ndmero total de propietarios asistentes a
la Junta. De este modo, para aprobar vdlidamente el acuerdo se necesita que
los votos positivos emitidos por los propietarios que asisten a la Junta superen
a los votos negativos, sea cual sea este nimero (mayoria personal), siempre
que las cuotas de los propietarios que hayan votado a favor del acuerdo re-

(58) Ob. cit., pags. 184-185.
(59) Ob. cit., pags. 544-545.
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presenten més de la mitad del total de las cuotas de los propietarios presentes
en la Junta (mayoria patrimonial). De este modo, para aprobar vdlidamente el
acuerdo se necesita que concurra una mayoria personal, que se obtendria por
mayoria simple de los votos de los presentes, y una mayoria patrimonial, que
se logrard por mayoria absoluta cuando los votos de los propietarios que vo-
taron a favor del acuerdo, representen mds de la mitad de las cuotas totales
de los propietarios presentes.

Para los que defienden esta interpretacién en el computo de la mayoria,
no deben tenerse en cuenta ni el voto de los que votaron en blanco, ni los
votos nulos ni la postura de los que, estando presentes en la Junta, se hayan
abstenido. Por tanto, ni los votos en blanco, ni los votos nulos ni las absten-
ciones se computan.

Aunque no es facil saber en algunos casos qué entienden por mayoria
simple y sus consecuencias practicas para la adopcion del acuerdo, se incli-
nan por la mayoria simple, entre otros, DORREGO DE CARLOS y ARANDA ESTE-
VEZ que, sin mayores aclaraciones, afirman que los acuerdos se deben aprobar
por «mayoria simple o relativa (de cuotas/propietarios asistentes) en segunda
convocatoria» (60), VENTURA-TRAVESET, por su parte, aunque enmarca la cues-
tién dentro de un epigrafe que titula de «mayoria simple», luego califica la
mayoria que rige en la segunda convocatoria de «mayoria relativa», precisan-
do que el voto en blanco y la abstencién no pueden tomarse como voto fa-
vorable a una propuesta (61).

También LoscerTaLEs FUERTES se inclina por la doctrina de la mayoria
simple. Este autor, conocido estudioso de la propiedad horizontal y de su
aplicacion préctica, por lo que sus opiniones tienen gran relevancia en la
materia, sostiene una valiente y atrevida interpretacion en virtud de la cual,

(60) DoRrrREGO DE CARLOS, Alberto, y ARANDA EsTEVEZ, José Luis, Derecho de la Pro-
piedad Horizontal, CISS PRAXIS, Wolters Kluwer, Barcelona, 2000, pags. 223 y 225.

(61) VENTURA-TRAVESET, Antonio, Derecho de Propiedad Horizontal, 7.* ed., Bosch,
Barcelona, 2007, pag. 513. Este autor, en epigrafe separado, que titula «(C)onsideracién
especial de los votos en blanco y las abstenciones», afirma lo siguiente: «(E)n princi-
pio, y como norma general, todo voto en blanco y toda abstenciéon no puede tomarse como
voto favorable a una propuesta. En este sentido y en cierto modo puede afirmarse que
el voto en blanco o la abstencién es un voto contrario a la propuesta, en cuanto no con-
tribuye a su aceptaciéon. Aun cuando realmente el efecto practico es que, juridicamente no
es asi, pues simplemente quien vota en blanco o se abstiene no dice nada, ni a favor ni
en contra; otra cosa es que, precisamente porque no se dice nada, no puede sumarse como
voto afirmativo. Eso se ve muy claro en las votaciones sobre dos propuestas alternativas,
A o B: quien vota en blanco o se abstiene se limita a no apoyar ni una ni otra, y por tanto
su voto no puede sumarse para favorecer la mayoria de una u otra propuesta. También
confirma esta postura el articulo 18.2 de la Ley, que priva a los abstencionistas o votos
en blanco de la posible impugnacién de los acuerdos en que se abstuvieron. Es un precepto
l16gico, pues, repetimos una vez mds, quien se abstiene o vota en blanco, no vota a favor,
pero tampoco en contra, por lo que no puede luego pretender impugnar algo sobre lo que
no estuvo disconforme. La compensacién a la falta de apoyo de una propuesta, es la se-
guridad de que luego no se impugnara su aceptacion» (pag. 523).
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la mayoria simple prevista para la segunda convocatoria debe regir también
para la adopcién de acuerdos en primera convocatoria. Argumenta en este
sentido, que aunque de la redaccion del articulo 17.3.* LPH (hoy 17.4.%)
parece desprenderse que la mayoria que establece para la primera convoca-
toria lo es para la adopciéon de acuerdos, lo realmente pretendido por el
legislador es que la mayoria absoluta que contempla para la primera convo-
catoria rija solo para la constitucién de la Junta, pues es un absurdo que
repugna al andlisis juridico, que una Junta que exige un qudrum de constitu-
cién tan elevado como el que requiere para la primera convocatoria, no pueda
acordar por simple mayoria lo que luego, en segunda convocatoria, que no
estd sujeta a quorum de asistencia alguno, puede aprobarse por esta simple
mayoria (62). Ademads, este autor, que nosotros sepamos, ha sido el primero
que con el s6lido conocimiento de la realidad practica que le caracteriza ha
defendido que las abstenciones no cuentan para determinar el cémputo de las
mayorias. Afirma en este sentido, que «el propietario que se abstiene no
cuenta para nada, es decir, de tal manera que si hay catorce propietarios en
la Junta, en el momento de la abstencion solo cuentan trece, tanto a efectos
de unidad de voto como de contabilizar el coeficiente. Es el mismo titular
quien se ha apartado voluntariamente de las decisiones. En definitiva, que los
respectivos quorum hay que alcanzarlos con el resto de los propietarios que
voten a favor o en contra», seflalando igualmente, que el propietario que se
abstiene no podrda impugnar el acuerdo, «pues tuvo posibilidad clara de ma-
nifestar su discrepancia y no lo hizo, de tal manera que perdié la oportunidad
de oposicion» (63).

Igualmente, Lramas PomBo se pronuncia decididamente por la mayoria
simple al afirmar que «para estos acuerdos, al menos en segunda convocato-

(62) LoscerTaLEs FuerTEs, Daniel, Propiedad Horizontal. Doctrina y Jurispruden-
cia, 8.* ed., Sepin editorial juridica, Madrid, 2006. Este autor fundamenta su criterio con
estas palabras: «solamente se puede celebrar la Junta en primera si asisten mas de la mitad
de los propietarios, que a su vez representen mas del 50 por 100 de las cuotas de par-
ticipacion del total del inmueble, que es el quorum exigido en el primer parrafo de esta
regla 3.% (hoy 4.9) del articulo 17. De dicha redaccién parece desprenderse que dicho guo-
rum es para adoptar acuerdos, no para constituirse en Junta, pero del conjunto de dicho
precepto se puede concluir diciendo que lo que realmente se pretende es exigir dicho alto
porcentaje de asistencia para la celebracion de la Asamblea en primera convocatoria, con
independencia de que luego los acuerdos sean vélidos si, entre los presentes, hay mayoria
simple, pues en otro caso seria un contrasentido con la celebracion en segunda, donde con
un quérum muy inferior se podrian aprobar cuestiones que antes no fueron posibles, por
lo que habria que aconsejar a las Comunidades que no se reinan nunca en primera, aunque
haya suficientes propietarios, que no comparezcan de forma voluntaria y que esperen a que
llegue la hora de la segunda. Como semejante absurdo repugna al analisis juridico, habra
que terminar diciendo que la Junta de Propietarios solo podrd constituirse en primera
convocatoria cuando estén presentes mas de la mitad de los propietarios, que representen
al mismo tiempo mas del 50 por 100 de las cuotas, pero que, una vez constituida, los
acuerdos solo necesitan de mayoria simple de los asistentes» (pag. 258).

(63) Ob. cit., pags. 203-204.
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ria, debemos hablar de una verdadera mayoria simple: basta que los votos
favorables al acuerdo superen en nimero a los disidentes, siempre que las
cuotas de participacion de los primeros superen también a las de los dltimos;
y todo ello con independencia de cuantos hayan asistido a la Junta, o de la
participacién que los mismos ostenten en la comunidad de propietarios» (64).

¢) La posicion de la jurisprudencia. La jurisprudencia del Tribunal Su-
premo no se ha pronunciado todavia, que nosotros sepamos, sobre esta impor-
tante cuestion, que ha quedado en manos de la jurisprudencia menor de las
Audiencias Provinciales que, sin embargo, ofrece soluciones dispares razén
por la cual esta materia estd necesitada de una sentencia de la Sala Primera
de nuestro mds alto tribunal civil que unifique definitivamente la doctrina
legal interpretativa del actual articulo 17.4.* LPH.

En este sentido, la doctrina mayoritaria de las Audiencias Provinciales
entiende que el que se abstiene, si bien no vota ni a favor ni en contra, es
evidente que estd presente en la Junta por lo que su presencia debe compu-
tarse a la hora de determinar la mayoria de asistentes de que habla la norma.
En definitiva, por tanto, el propietario que asiste a la Junta pero se abstiene
a la hora de votar debe ser tenido en cuenta para calcular la mayoria de
asistentes (mayoria personal) y, por ende, también su cuota debe computarse
para determinar la mayoria de cuotas o de intereses.

En esta linea se pronuncian, entre otras, las siguientes Resoluciones: SAP
de Valencia (Secciéon 7.*) nimero 272/2006, de 8 de mayo (recurso de ape-
lacién 190/2006) (JUR 2006\226656); SAP de Burgos (Seccién 3.%) ndme-
ro 3/2007, de 2 de enero (recurso de apelacién 392/2006) (JUR 2007\59969);
SAP de Cantabria (Seccién 2.%) nimero 300/2009, de 22 de abril (recurso de
apelacién 223/2008) (JUR 2009\257869); SAP de Madrid (Seccién 12.%) nu-
mero 634/2009, de 30 de septiembre (recurso de apelacion 315/2008) (JUR
2010\39767); SAP de Asturias (Seccién 7.*) nimero 578/2009, de 20 de no-
viembre (recurso de apelaciéon 385/2009) (JUR 2010\26440). De todas estas
sentencias, debemos destacar la dltimamente citada que se expresa en los si-
guientes términos:

«La sentencia apelada concluye que no basta con que los votos favora-
bles superen a los no favorables, sino que es necesario que los favorables
superen a los no favorables mds las abstenciones, y este Tribunal comparte
dicha conclusion, pues, aparte de que ya nos manifestamos en ese sentido en
la sentencia de fecha 12 de julio de 2007, que se cita en la apelada: 1.° el
precepto exige mayoria de asistentes, considerdndose como tales tanto a los
presentes como a los representados (art. 15.1 de la Ley de Propiedad Hori-
zontal); 2.° asistentes a la Junta son tanto los que votan a favor o en contra

(64) Lramas PomBo, Eugenio, Comentarios a la Ley de Reforma de la Propiedad
Horizontal, coordinados por M. Cuadrado, Dykinson, Madrid, 2000, pag. 559.
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como los que se abstienen; y 3.° es obvio que los que se abstienen no votan
a favor del acuerdo. El propietario que se abstiene asiste a la Junta pero no
vota a favor ni en contra, lo que equivale en realidad a un voto en blanco,
pues el que verdaderamente se abstiene es el propietario que no asiste a la
Junta, es decir, el ausente, al que en este caso no se le da la segunda
oportunidad contemplada para los acuerdos que han de adoptarse por una-
nimidad (art. 17.1.% pdrrafo peniiltimo). Si la Ley hubiese querido que las
abstenciones de propietarios asistentes a la Junta no se computasen para
calcular la mayoria, deberia haberse expresado con claridad que solo se
computarian los votos a favor y los votos en contra, pero no lo dice, ni puede
presumirse que lo diga, en contra del texto de la norma, que se formula en
el sentido expresado, conforme al cual solo serd vdlido el acuerdo si los
votos positivos son mayoria entre los asistentes, y en el presente supuesto no
lo son, pues los votos favorables fueron siete, y los no favorables (en contra
y abstenciones) suman nueve, y, en consecuencia, no concurre la mayoria de
asistentes requerida, por lo que los acuerdos impugnados son nulos, en vir-
tud de lo dispuesto en el articulo 18.1.a) de la Ley de Propiedad Horizon-
tal. En este mismo sentido se pronuncian, entre otras, la sentencia de la
Seccion 2.“ de la Audiencia Provincial de Leon, de 17 de marzo de 2003, y
de la Seccion 7.“ de la Audiencia Provincial de Valencia, de 8§ de mayo de
2006» (Fundamento de Derecho 3.°).

Frente a esta postura mayoritaria, la SAP de Asturias (Seccién 4.*) nime-
ro 23/2007, de 23 de enero (recurso de apelacién 492/2006) (AC 2007\295),
que destaca por su razonada motivacién, entiende que el propietario que se
abstiene no ha de ser tenido en cuenta ni para el coémputo de la mayoria per-
sonal ni para el cdlculo de la mayoria de intereses. Por lo acertado de los
razonamientos utilizados conviene que transcribamos su doctrina que expone
en los siguientes términos:

«La cuestion es ciertamente dudosa y ha dado lugar a opiniones en-
contradas que oscilan desde quienes entienden que las abstenciones deben
computarse como votos negativos o positivos, a los que sostienen que no han
de tenerse en cuenta a efectos de alcanzar la mayoria, o quienes por iiltimo,
se apartan de las posiciones anteriores, computdndolas a estos efectos pero
sin equipararlos ni a los votos afirmativos ni a los negativos. Debe tenerse
en cuenta, en primer lugar, que la abstencion desde el punto de vista de quien
forma parte de un colectivo en vias de tomar una decision, es una de las
opciones posibles y equivale a no tomar partido por una u otra de las pos-
turas o alternativas sometidas a debate y decision. En este sentido, parece
claro que quienes estdn presentes en el momento de la votacion y optan por
abstenerse, estdn manifestando su proposito consciente y voluntario, cual-
quiera que sean las razones que les asistan, de no votar ni a favor ni en
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contra, de tal modo que dificilmente cabe asimilar esta postura a la de
quienes emitieron su voto en un sentido u otro, pues se estaria alterando la
decision tomada en su momento y ddndole un significado que fue expresa-
mente rechazado al actuar de esta manera. Distinto caso es el de los propie-
tarios ausentes, por un lado, porque al no asistir a la Junta, no manifiestan
expresamente esa opinion de no querer votar en uno u otro sentido la con-
creta propuesta sometida a debate; y, por otro y sobre todo, porque a estos
efectos la Ley establece para ellos una presuncion en determinadas condicio-
nes, para considerarlos como votantes a favor, pero que, por las notables
diferencias que existen entre ambas figuras propietario ausente y propietario
presente que se abstiene no puede extenderse analégicamente, mdxime cuan-
do se trata de una regla excepcional.

Restan asi por analizar los dos iltimos criterios a los que antes se hizo
referencia. La tesis de que no se computen las abstenciones, como si se
tratase de propietarios que no hubieran asistido a la Junta, tiene las ventajas
de dar una solucion prdctica inmediata a la toma de decisiones, agilizando
el funcionamiento de la Comunidad, de respetar el criterio de la mayoria, y
de no violentar el significado de la postura de quienes decidieron abstener-
se. Por el contrario, esta linea argumental no se ajusta rigurosamente a la
literalidad de la norma que, como se ha visto, para este concreto supuesto
establece que la mayoria ha de obtenerse en relacion a “los presentes” o a
“los asistentes”. De seguirse estrictamente este tenor literal y adoptarse el
criterio seguido por la Juzgadora de instancia, de que habrdn de computarse
a los que se abstienen para concluir si se alcanzé o no la mayoria, surgiria
el importante inconveniente de otorgar a esas abstenciones un efecto a la
postre no buscado por quienes tomaron tal postura, cual es el de impedir la
aprobacion de los correspondientes acuerdos como si se hubieran mostrado
contrarios a los mismos, y, sobre todo, de obstaculizar en gran medida la
vida diaria de las Comunidades, obligdndoles a acudir al juicio de equidad
previsto en el ultimo pdrrafo del articulo 17 pese a que medio una mayoria
que voto a favor del acuerdo. Consideraciones que llevan a esta Sala a optar
por la solucion antes indicada, seguida por un importante sector doctrinal,
en el sentido de que el propietario que se abstiene no ha de ser tenido en
cuenta, computdndose uinicamente los restantes propietarios tanto en cuanto
a la unidad de voto como de contabilizacion de coeficientes, entendiendo
en este sentido que las mayorias a las que se refiere el articulo 17.3 (hoy
art. 17.4.* LPH) en segunda convocatoria son las de asistentes o presentes
que se pronuncien con su voto sobre la cuestion debatida, interpretando
asi la norma atendiendo a su espiritu y finalidad que parece claro es el de
facilitar la toma de acuerdos en segunda convocatoria, y a la realidad social
del tiempo en que ha de ser aplicada (art. 3.1 del CC), ya que la prdctica
diaria muestra que es frecuente en la vida comunitaria la pasividad y absen-
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tismo de los copropietarios, al menos respecto de determinadas materias,
situacion que aconseja seguir la interpretacion mds favorable para que este
precepto pueda surtir efecto» (Fundamento de Derecho 2.°).

8. INTERPRETACION QUE PROPUGNAMOS SOBRE LA MAYORIA
NECESARIA PARA LA ADOPCION DE ACUERDOS DE MERA AD-
MINISTRACION EN SEGUNDA CONVOCATORIA

Expuestas las distintas soluciones que la doctrina y la jurisprudencia
ofrecen a la hora de interpretar el articulo 17.4.* LPH, conviene que nos pro-
nunciemos sobre los criterios que, a nuestro juicio, deben presidir la interpre-
tacion y aplicacidn correcta del precepto. En este sentido, dos son las premi-
sas que deben ser tenidas en cuenta.

En primer lugar, el inciso segundo del parrafo primero del articulo 17.4.%
LPH conforma la mayoria que establece para la vélida adopcién de acuerdos
de mera administracién en segunda convocatoria como una mayoria absoluta.
Por tanto, inicialmente, y sin perjuicio de lo que luego indiquemos, no esta-
mos ante una mayoria simple que solo requeriria la presencia de mds votos
positivos que votos negativos, es necesario que el nimero de votos positivos
represente mds de la mitad de los votos.

A nuestro juicio, que la expresion «la mayoria de los asistentes» que
emplea el articulo 17.4.* LPH estd pensando en el voto positivo de mas de la
mitad de los propietarios asistentes a la Junta (mayoria absoluta), para definir
la mayoria personal que contempla lo confirmaria el hecho incontestable de
que al concretar la mayoria de intereses o de cuotas claramente establece esa
misma mayoria absoluta («mds de la mitad del valor de las cuotas de los
presentes»). En este punto, conviene recordar que nuestro legislador tras
acoger el sistema de la doble mayoria para la adopcion de acuerdos (mayoria
personal y mayoria de cuotas o de intereses), cuando implanta una determi-
nada mayoria para la adopcion de acuerdos: mayoria de tres quintas partes
(art. 17.1.2-2.° y 3. LPH), mayoria absoluta (arts. 16.2.3.°y 17.1.*-3.° LPH),
un tercio (art. 17.2.* LPH), impone esta mayoria tanto para la mayoria per-
sonal como para la mayoria de cuotas. Si esto es asi, parece razonable enten-
der que el legislador cuando exige «la mayoria de asistentes» para definir la
mayoria personal estaba pensando en mas de la mitad de los votos de los
propietarios presentes, ya que esa misma mayoria absoluta («mds de la mitad
del valor de las cuotas de los presentes») es la que establecid expresamente
para conformar la mayoria de cuotas o de intereses.

En segundo lugar, pese a la literalidad del inciso segundo del articulo 17.4.*
LPH, la mayoria exigible para la vélida adopcion de acuerdos de mera admi-
nistracion en segunda convocatoria es una mayoria cuya base numérica no debe
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ser el nimero de los propietarios asistentes o presentes en la Junta sino el nu-
mero de votos vdlidamente emitidos por los propietarios asistentes a la Junta.
Aunque el texto legal remite la mayoria personal a la mayoria de los «asisten-
tes» a la Junta y, en igual sentido, la mayoria patrimonial viene referida a las
cuotas de los «presentes» en la reuniéon de propietarios, el sentido que debe
darse al recto valor de las abstenciones, los votos en blanco y los votos nulos
impone excluir del cémputo estos tres conceptos.

La consecuencia inmediata que se obtiene de la conclusién anterior es
que, dado que los tnicos votos que deben entrar en el computo de la mayoria
prevista en el segundo inciso del articulo 17.4.* LPH son los votos vdlidamen-
te emitidos por los propietarios presentes en la Junta, la mayoria absoluta que
este precepto contempla actda funcionalmente como una mayoria simple, ya
que para aprobar el acuerdo solo se necesita que los votos positivos superen
a los votos negativos. Esto es asi porque si del computo se excluyen los votos
en blanco, los votos nulos y las abstenciones, cuando los votos positivos son
mads que los votos negativos (Gnico requisito que se necesita para la obtencion
de la mayoria simple), el resultado es siempre la presencia de una mayoria
absoluta, en la medida en que los votos positivos, para poder superar a los
votos negativos tienen que ser mds de la mitad de todos los votos vdlidamente
emitidos.

Pongamos dos ejemplos que demuestran lo que decimos:

Ejemplo A:

Propietarios que votan si: 25.

Propietarios que votan no: 24.

Propietarios que se abstienen: 13.

Total propietarios asistentes: 62.

Propietarios a computar (descontadas las abstenciones): 49.
Mayoria absoluta (descontadas las abstenciones): 25.

Ejemplo B:

Propietarios que votan si: 34.

Propietarios que votan no: 33.

Propietarios que se abstienen: 5.

Total propietarios asistentes: 72.

Propietarios a computar (descontadas las abstenciones): 67.
Mayoria absoluta (descontadas las abstenciones): 34.

En consecuencia, dado que solo entran en el computo los votos valida-
mente emitidos por los propietarios presentes en la Junta, para la aprobacién
vdlida de un acuerdo comunitario bastard con que el acuerdo haya obtenido,
en segunda convocatoria, mds votos positivos que negativos (mayoria perso-
nal), siempre que las cuotas de participacién de los propietarios que votaron
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a favor del acuerdo representen, a su vez, mis de la mitad, o lo que es lo
mismo, mas del 50 por 100 del total de las cuotas de los propietarios presen-
tes en la Junta que emitieron validamente su voto (mayoria de cuotas o de
intereses), excluidas las cuotas de los que estando presentes en la reunién, sin
embargo, votaron en blanco, su voto resulté nulo o se abstuvieron de votar.

En todo caso, debemos precisar que para computar la mayoria personal y
de cuotas aunque el precepto remite a los asistentes a la Junta, en realidad,
habra que estar a los propietarios presentes en la Junta al tiempo de la vota-
cién del acuerdo de que se trate, ya que puede ocurrir que a la Junta hayan
asistido algunos propietarios que, sin embargo, se ausentaron de la reunion al
tiempo de la votacién. Son exclusivamente los propietarios presentes en el
momento de la votacién los que conforman la base numérica a tener en cuenta
para el computo de la mayoria que nos ocupa (65). Propietarios asistentes a
la Junta son los presentes en la reunién, personalmente o representados. A los
efectos de determinar esta mayoria personal, como ya sabemos, cada propie-
tario ostenta un unico voto, aunque tenga varios pisos o locales de su pro-
piedad. Igualmente, en el caso de que un piso o local pertenezca a varios
propietarios pro indiviso, solo podrd computarse un solo voto (art. 15.1.2.°
LPH) por cada unidad inmobiliaria independiente.

Para fundamentar la interpretacién que proponemos nos apoyamos en los
siguientes argumentos:

1.°  Una interpretacion finalista de la norma (art. 3.1 del CC), ya que con
la interpretacién que defendemos se satisface mejor el designio del legislador
que al regular la segunda convocatoria de la Junta ha buscado siempre favo-
recer la constitucion de la Junta (no sometiéndola a ningtin tipo de qudrum:
art. 16.2.3.° LPH), y la aprobacién de acuerdos de mera administraciéon con
la presencia de un nimero reducido de propietarios presentes en la reunion.

Por ello, la literalidad del precepto no puede ser un obstaculo. En Dere-
cho, la interpretacién gramatical es uno de los criterios hermenéuticos para
precisar el alcance y contenido de las normas juridicas, pero no es el tnico.
Si solo se atendiera a las palabras o redaccién de los textos legales puede
llegarse a absurdos juridicos. En el tema que nos ocupa, por ejemplo, resulta
de interés recordar lo sucedido con el articulo 79.2 CE. Pese a su literalidad,
que parece regular una clara mayoria absoluta, cuando dispone que para la
vdlida adopcién de acuerdos por las Cdmaras parlamentarias «deberdn ser
aprobados por la mayoria de los miembros presentes», no ha existido ningin
inconveniente para que la doctrina y la prictica parlamentaria uniforme desde
1978 hayan entendido que este precepto constitucional implanta una mayoria

(65) En el BALCI citado se mantenia el mismo principio que se deja sefialado en el
texto, ya que su articulo 20.1 disponia lo siguiente: «No se cuentan como asistentes los
propietarios que hayan abandonado la sesion al tiempo de la votacién respectiva».
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simple, por lo que para la adopcién de acuerdos basta que los votos positivos
sean mds que los negativos, excluyéndose del computo las abstenciones.

En esta linea, como también ocurre en el Derecho parlamentario italiano,
cuya Constitucién de 1947 regula la materia de una forma semejante a como
lo hace nuestro articulo 79.2 CE, se ha sorteado la literalidad del texto legal,
que remite a la mayoria de los miembros «presentes», distinguiendo entre
miembros presentes en la sesidn (que son los contemplados expresamente en
el citado art. 79.2 CE), y miembros presentes en la votacién, de modo que sea
posible sostener que los que se abstienen, en la medida en que no votan,
aunque estdn presentes en la sesién no estdn presentes o estdn ausentes en la
votacion. Si esta interpretacion ha servido para resolver los problemas que
planteaba la abstencién en la aprobacion de acuerdos parlamentarios, que por
definicion se ocupan de asuntos de mayor enjundia e interés general o publico
que los que tienen por objeto actos privados de mera administracién de una
comunidad de propietarios, nada impide que la misma doctrina pueda tener
aplicacién en la adopcién de acuerdos de mera administracién en una Junta
de propietarios reunida en segunda convocatoria. De esta forma, resulta razo-
nable sostener que cuando los propietarios asisten a la Junta pero luego en
ella, se abstienen, votan en blanco o su voto resulta nulo, aunque estdn pre-
sentes en la Junta o asisten a ella, estdn ausentes o no presentes en la vota-
ciéon. En apoyo de esta forma de ver las cosas cabe, por tanto, invocar el
precedente representado por todo un cuerpo de doctrina parlamentaria susten-
tada en sesudos informes juridicos de funcionarios de alta calificacién técnica
(Letrados de las Cdmaras), y en una interpretacion de las normas que atiende
a la verdadera significacion juridica de la abstencion y de los votos en blanco
y los votos nulos.

2.° La aplicaciéon analégica de otras normas de nuestro ordenamiento
juridico privado que, expresamente, excluyen del cémputo de las mayorias
los votos en blanco, los votos nulos y las abstenciones, atendiendo exclusi-
vamente a los votos vdlidamente emitidos. La aplicacién analdgica de estas
normas es procedente, ya que el articulo 17.4.* LPH nada dice sobre el valor
de los votos en blanco, los votos nulos y las abstenciones por lo que esta
evidente laguna legal puede ser colmada aplicando lo previsto en otras nor-
mas que si contemplan estos supuestos, en los casos de adopcién de acuerdos
sociales en las sociedades mercantiles, dada la identidad de razén que concu-
rre entre la aprobacidn de acuerdos en la Junta de propietarios y la aprobacién
de acuerdos sociales (art. 4.1 del CC). En este orden de ideas debemos traer
a colacion lo que en materia de sociedades de responsabilidad limitada esta-
blecia el articulo 53.1 LSRL, segtin el cual: «(l)os acuerdos sociales se adop-
tardn por mayoria de los votos vdlidamente emitidos, [...]. No se computardn
los votos en blanco». Regulacién que se reproduce en el actual articulo 198
del Texto Refundido de la Ley de Sociedades de Capital, aprobado por el
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Real Decreto Legislativo 1/2010, de 2 de julio (BOE de 3 de julio). Igualmen-
te, debemos mencionar lo dispuesto en el articulo 28.1 de la Ley 27/1999, de
16 de julio, de Cooperativas, que establece que: «(e)xcepto en los supuestos
previstos en esta Ley, la Asamblea General adoptara los acuerdos por mas de
la mitad de los votos vdlidamente expresados, no siendo computables a estos
efectos los votos en blanco ni las abstenciones». También resulta de obligada
cita el Reglamento (CE) ntimero 2157/2001 del Consejo, de 8 de octubre de
2001, por el que se aprueba el Estatuto de la Sociedad Anénima Europea (SE)
(Diario Oficial de las Comunidades Europeas, L 294/1, de 10 de noviembre
de 2001), que prescribe que «los acuerdos de la junta general se tomaran por
mayoria de votos vdlidos emitidos» (art. 57), disponiendo expresamente que
«no se contardn entre los votos emitidos los correspondientes a las acciones
cuyos poseedores no hayan participado en la votacién o se hayan abstenido,
hayan votado en blanco o hayan emitido un voto nulo» (art. 58).

3.° La significacién juridica que debe darse a la abstencion, a los votos
en blanco y a los votos nulos.

En el caso de la abstencidn, el propietario opta por no votar. El que se
abstiene no toma postura sobre el acuerdo sometido a votacién, ni lo quiere
ni lo rechaza. Voluntariamente ejerce su derecho de voto no votando, no
expresando o emitiendo su voluntad conformadora de la voluntad comunita-
ria. Por ello, deliberadamente deja la decision del asunto sometido a votacién
en manos, o seria mejor, en la voluntad de los demds propietarios que asisten
a la Junta y votan, sea a favor o en contra del acuerdo. Por ello, si se com-
putase la presencia del propietario que se abstiene para la determinacién de
la mayorfa personal y su cuota de participacién se tuviera en cuenta para el
computo de la mayoria de cuotas o de intereses resultaria que la abstencion
actuaria siempre como un voto negativo que impide que los propietarios que
votaron mayoritariamente a favor del acuerdo con sus votos positivos aprue-
ben el acuerdo. Con lo que se contraviene la propia significacién que el
abstencionista quiso dar a su postura, que fue la de no votar ni a favor ni en
contra. En este punto puede resultar interesante recordar el viejo aforismo o
principio del parlamentarismo britdnico segtn el cual los ausentes votan siem-
pre con la mayoria (66). Nosotros podriamos decirlo de otra manera, el que
se abstiene, como el que no asiste a la Junta, no ha querido pronunciarse por
lo que su postura se debe afiadir a la postura mayoritaria de los que votan. Si
hubo mds votos positivos que negativos, entonces su posicion se afiade a los
que votaron a favor del acuerdo. Si hubo mds votos negativos que positivos,

(66) Como sefnala SantaoLaLLA Lopez, Fernando, Derecho Parlamentario espaiiol,
Editora Nacional, Madrid, 1984, pag. 181, este principio o maxima del Parlamento brita-
nico encierra una ficcién juridica con la que se trata de impedir el bloqueo de las deci-
siones parlamentarias. Vid., también, RipoLLES SERRANO, Maria Rosa, Comentarios a la
Constitucion Espariola de 1978, dirigidos por Oscar Alzaga Villaamil, Tomo VI, Edersa,
1998, Madrid, pag. 784.
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el abstencionista suma su postura a los que votaron en contra del acuerdo
sometido a votacion. Al abstenerse y dejar la decision del asunto en manos
de los que votan, la postura del que se abstiene pasa a convertirse en una
suerte de voto flotante que reforzaria la decisién mayoritaria de los que se
pronunciaron a favor (votos positivos) o en contra (votos negativos) del acuer-
do. Si el acuerdo obtuvo mds votos favorables que en contra, entonces la
abstencién se sumaria a los votos favorables y el acuerdo obtendria la mayo-
ria de votos necesaria. Por el contrario, si hubo mds votos en contra que votos
favorables, la postura de los que se abstuvieron pasaria a reforzar la posicion
de los que votaron en contra. Por esta razén, como la abstencién no afiade
nada a la postura mayoritaria (positiva o negativa), lo procedente es no con-
tabilizar la abstencién, fundamentalmente porque, como ya hemos apuntado,
el propio abstencionista quiso que fueran los demds, con su voto, los que
decidiesen sobre el acuerdo sometido a votaciéon. En caso contrario, si con-
tabilizamos la abstencion, en el caso de que los votos mayoritarios fueran los
positivos al acuerdo, la abstencidén siempre actuaria como un voto negativo
que impide la aprobacién de acuerdo lo que no quiso el abstencionista, que
no se pronuncié ni a favor ni en contra.

A lo dicho hay que afiadir que el abstencionista no estd nunca legitimado
para impugnar el acuerdo aprobado por el voto mayoritario de los demads.
Como no votd en contra y, por tanto no ha «salvado su voto» en la Junta
en la que estuvo presente, queda privado del derecho a impugnar el acuerdo
(art. 18.2 LPH). Si esto es asi, no existen razones serias para que su absten-
cién entorpezca la vdlida adopcién del acuerdo aprobado mayoritariamente
por los demads propietarios presentes en la Junta.

En el supuesto del voto en blanco ciertamente estamos ante un voto valida-
mente emitido, ya que a diferencia de la abstencion en la que el abstencionista
ejerci6 su derecho al voto de forma negativa, no emitiendo su voto, en el caso
del voto en blanco el propietario ejercita su derecho al voto de forma positiva,
emitiendo un voto que, sin embargo, carece de contenido decisorio, ya que se
limita a expresar la voluntad de votar pero sin contenido positivo o negati-
vo, ya que ni rechaza el acuerdo ni lo acepta. Por ello, el voto en blanco debe
producir los mismos efectos que la abstencién. En caso contrario, si compu-
tdsemos el voto en blanco para impedir la vdlida aprobacién del acuerdo que
contd con el voto positivo mayoritario de los propietarios asistentes a la Junta,
igualmente, convertirfamos el voto en blanco en un voto negativo cuando es
evidente que este efecto no fue el querido por el propietario que al votar en
blanco, precisamente lo que quiso fue no votar a favor ni en contra del acuerdo.

Finalmente, por lo que respecta al voto nulo, aunque estamos ante un voto
emitido que expresa una determinada voluntad decisoria del propietario que
lo emite, a favor o en contra del acuerdo sometido a votacion, dada su inva-
lidez juridica, no debe producir los efectos que normalmente deberia producir
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un voto valido y eficaz, por lo que juridicamente debe considerarse como un
voto no emitido: quod nullum est nullum effectum producit.

En definitiva, la interpretaciéon que proponemos creemos que es la que
mejor se ajusta al espiritu de la ley y al significado juridico que debe darse
a la abstencion, al voto en blanco y al voto nulo, y aunque todavia es mino-
ritaria, ha sido defendida, aunque respecto solo de la abstencién por LOSCER-
TALES FUERTES, en los términos ya sefialados, y por la citada SAP de Asturias
(Seccion 4.%) de 23 de enero de 2007.

9. VALOR DE LAS ABSTENCIONES EN LOS ACUERDOS QUE EXI-
GEN LA UNANIMIDAD O UNA MAYORIA ESPECIAL

Analizados los efectos que la abstencién debe producir en la adopcién de
los acuerdos de mera administracién previstos en el articulo 17.4.* LPH, de-
bemos ahora estudiar qué efectos debe tener la abstencién en los acuerdos
para cuya valida aprobacion la Ley exige el requisito de la unanimidad o una
de las mayorias especiales establecidas en el articulo 17.1.* LPH.

En la doctrina, la postura de los autores sobre esta cuestién dista mucho
de ser pacifica. Para ECHEVERRIA SUMMERS, cuando el que asiste a la Junta se
abstiene en la votacién de un acuerdo que exige para su aprobacion la una-
nimidad, «la abstencion declarada al tiempo de desarrollarse la votacién no
supone mds que la conformidad con el resultado que la misma arroje, en pro
o en contra del acuerdo sometido a votacién, por lo que habra de entenderse
que si el resto de presentes vota a favor del acuerdo, consiente también al
contenido del mismo» (67).

Igualmente, para los acuerdos que requieren la unanimidad, CARRASCO
PERERA sostiene que cuando las abstenciones no concurran con votos contra-
rios al acuerdo, de modo que los propietarios que se abstienen son los unicos
votos no expresamente favorables al acuerdo, la abstencién debe ser tratada
como aprobacién o aceptacién del acuerdo votado favorablemente por todos
los demds propietarios. «Mds atin —concluye este autor— considero que el
propietario que asisti y se abstuvo se entenderd que acepta, sin necesidad de
esperar a que transcurra el plazo del mes (68) que la regla 1.* in fine ha
establecido a favor de los ausentes» (69). Posteriormente, sin embargo, este

(67) EcHEVERRIA SUMMERS, Francisco M., El Estatuto de la Propiedad Horizontal,
Editorial Comares, Granada, 2000, pag. 285.

(68) La referencia que este autor hace al plazo del mes debe entenderse referido al
plazo de treinta dias naturales que ahora establece el articulo 17.1.%-4.° LPH, tras la re-
forma operada por la Ley 8/1999, que vino a cambiar el plazo de un mes del primitivo
articulo 16.1.2-2.° LPH, por el actual de los treinta dias naturales actuales.

(69) CARRASCO PERERA, Angel, Comentarios a la Ley de Propiedad Horizonta, coor-
dinados por R. Bercovitz, Aranzadi, Pamplona, 1999, pag. 535.
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autor sostiene algo en parte contradictorio con la anterior consideracién, pues,
tras afirmar que «en materia de propiedad horizontal, como en el resto del
Derecho Privado, el silencio no vale como aceptacién, salvo que exista el
deber de hablar, cuya inobservancia deba ser valorada como aceptacién», con
cita expresa de la STS de 17 de noviembre de 1995, estima «inaceptable que
el TS haya deducido con caricter general la existencia de un deber de hablar,
cuya inobservancia equivale a aceptacion, en el propietario que no manifiesta
expresamente su discrepancia en sede del (antiguo) articulo 16 LPH. El silen-
cio solo vale como aceptacion en la hipétesis de la regla 1.* del articulo 17»,
por ello, considera que con cardcter general no puede valer como aceptacion,
por lo que, concluye, «no vale para computar como votos positivos las abs-
tenciones, ni para formar una mayoria real mediante un procedimiento para-
lelo al del articulo 17.1.%» (70).

Por su parte, MAGRO SERVET considera que no puede pretenderse que las
abstenciones se sumen a la mayoria para alcanzar el quérum de votos nece-
sario, pero lo que debe quedar claro es que la abstencién no perjudica a la
unanimidad (71), afiadiendo que las abstenciones no pueden colaborar en que
se alcancen los acuerdos que exigen un nimero determinado de votos favo-
rables (72).

En el plano jurisprudencial la cuestion dista de estar clara. Los tribunales
coinciden en destacar que el propietario que se abstiene carece de legitima-
cién para impugnar el acuerdo aprobado por los demds propietarios y en esta
linea se pronuncian, entre otras, la SAP de Salamanca, de 15 de abril de 2002,
nimero 175/2002, dictada en el recurso de apelacién 170/2002 (JUR 2002\
165797), y la SAP de Gipuzkoa, de 30 de marzo de 2007, nimero 66/2007,
dictada en el recurso de apelacién 3081/2007 (JUR 2007\136476). Sin embar-
go, discrepan sobre el significado que debe darse a la abstencién. Asi, mien-
tras la SAP de Jaén (Seccién 2.?), de 30 de enero de 2007, nimero 17/2007,
dictada en el recurso de apelacion 24/2007 (JUR 2007\155985), afirma que la
unanimidad «no se puede entender colmada por la existencia de abstenciones
como se pretende, pues dicho razonamiento nos podria llevar al absurdo de
considerar prestado el consentimiento undnime favorable a la modificacion
del titulo constitutivo de todos los comuneros de un inmueble, aun cuando
todos ellos se hubiesen abstenido», y en la misma linea, la SAP de Asturias
(Seccioén 7.%), de 12 de julio de 2007, nimero 337/2007, dictada en el recurso
de apelacion 124/2006 (AC 2008\423), entiende que contabilizar las absten-
ciones como votos favorables «no es aplicable a los acuerdos que requieren

(70)  Ob. cit., pag. 541.

(71) Macro SERVET, Vicente, «Valoracion de la abstencion en las votaciones de las
Juntas de Propietarios», en SEPIN, propiedad horizontal, marzo-abril de 2010, ndim. 304,
documento disponible en www.sepin.es, Referencia: SP/DOCT/4227, pag. 25.

(72)  Ob. cit., pag. 27.
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mayoria cualificada, ni en los que requieren tan solo mayoria simple, ya que
la interpretacion légica de la norma juridica es que la adopcion de los
acuerdos se obtiene con los que votan a favor, solo en los casos en que se
requiere unanimidad para la adopcion del acuerdo las abstenciones no en-
torpecerdn la adopcion del acuerdo, ya que para evitar que se adopte el
acuerdo deben existir votos en contra en la junta, ya que las abstenciones no
se equiparan a estos efectos como votos en contra. Ahora bien, respecto a los
que requieren mayoria cualificada o mayoria simple la circunstancia inter-
pretativa es distinta, ya que al requerirse un determinado quérum de propie-
tarios y de cuotas de participacion, ese quorum solo puede obtenerse con los
votos favorables, nunca con las abstenciones, y en caso de los acuerdos que
requieren mayoria cualificada, ademads, con los votos de los ausentes que no
se oponen en el plazo de treinta dias naturales como hemos visto. En este
sentido, nunca una abstencion se puede afiadir a un voto favorable al objeto
de alcanzar las mayorias exigidas en la norma juridica, ya que se entiende
que la interpretacion es clara y didfana al referirse a votos a favor», la SAP
de Pontevedra (Seccién 3.%), de 20 de octubre de 2005, ndmero 469/2005,
dictada en el recurso de apelacion 394/2005 (JUR 2006\21401), afirma que:
«las abstenciones no pueden dejar de computarse deviniendo favorables al
no caberles ninguna posibilidad de impugnacion tal y como resulta de lo
prevenido en el articulo 18.2 LPH».

A nuestro juicio, el estudio de este problema, que no es facil de resolver,
exige diferenciar la situacién del propietario que se abstiene del propietario
ausente de la Junta cuando se vota el acuerdo en cuestion.

En el caso del propietario ausente de la Junta debemos, ante todo, distin-
guir dos situaciones.

La primera situacién en la que puede hallarse el ausente es aquella en la
que el propietario no asisti6 a la Junta por no haber sido debidamente citado a
la reunién. En esta hipétesis, la falta de asistencia a la Junta no fue una opcién
voluntariamente tomada por el propietario ausente. El propietario que por no
ser citado para asistir a la Junta no supo que se iba a celebrar la reunién de
propietarios, no pudo elegir entre asistir o no asistir a ella. Por esta razén, en la
medida en que fue privado de sus derechos politicos de asistencia, voz o deli-
beracion y voto en la Junta, podrd impugnar los acuerdos adoptados en la Junta
en la que estuvo ausente puesto que fueron aprobados sin darle la oportunidad
de conformar la voluntad comunitaria con su voto (73).

(73) La jurisprudencia ha reconocido el cardcter esencial de la citacion de los propie-
tarios para que puedan asistir a la Junta, declarando que su falta determina la nulidad de
la Junta celebrada sin la previa citacion de los propietarios y por ende de los acuerdos
aprobados en ella, entre otras, en las SSTS de 3 de mayo de 1988 (RJ 1988\3872), 30 de
octubre de 1992 (RJ 1992\8354), 10 de julio de 2003 (nim. 706/2003) (RJ 2003\4625). En
igual sentido, se pronuncia la jurisprudencia menor de las Audiencias, asi, por ejemplo, la
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La segunda situacién que cabe apreciar en el ausente existird cuando el
propietario, pese a estar debidamente citado para asistir a la Junta y, por con-
siguiente, habiendo tenido conocimiento de que se iba a celebrar la reunién
de propietarios y de los asuntos que se iban a tratar en ella por estar incluidos
en el orden del dia de la reunién, optd por no asistir a la Junta. En esta situa-
cién, como el propietario ausente lo fue por haber elegido no asistir a la Junta
asumié que podrian aprobarse acuerdos relacionados con los asuntos incluidos
en el orden del dia, y por ello, nada podra oponer a los acuerdos aprobados por
los asistentes a la Junta, en los términos que luego precisaremos.

No obstante, en esta segunda situacién del ausente cabe distinguir el
supuesto de aquel propietario que aunque fue citado para asistir a la Junta y
optd por estar ausente en ella, sin embargo, en la Junta a la que no asistié los
propietarios asistentes aprobaron un acuerdo que versd sobre una materia no
incluida en el orden del dia, de forma que el acuerdo aprobado resulta sor-
presivo, no previsto ni esperado cuando opté por no asistir a la Junta. En este
caso, es evidente que la posicién del propietario ausente es equivalente a
la del propietario que no fue citado para asistir a la Junta por lo que podra
impugnar este acuerdo no previsto ya que fue aprobado conculcando sus
derechos politicos de asistencia, de voz o deliberacién y de voto (74).

SAP de Burgos (Seccion 2.*) de 16 de febrero de 1999 (nim. 101/1999) (AC 1999\3847).
Asimismo, en el caso de la Junta ordinaria tiene declarado que aunque haya existido la
citacién es necesario que se cumpla ademads el requisito de la antelacién de los seis dias
que exige ahora el articulo 16.3 LPH, por lo que el incumplimiento de este requisito
acarrea la nulidad de la Junta y de los acuerdos aprobados en ella. En este sentido, se
pronuncian decididamente las SSTS de 29 de octubre de 1993 (nim. 1014/1993) (RJ 1993\
8165) y 26 de abril de 2000 (nim. 433/2000) (RJ 2000\3187), y la SAP de Albacete
(Seccion 1.%) de 31 de marzo de 1999 (ndm. 44/1999) (AC 1999\1154). Finalmente, cabe
sefalar que en el plano probatorio la jurisprudencia tiene igualmente declarado que cuando
el propietario afectado niegue la existencia de la citacion la carga de la prueba de que la
citaciéon se realizé con los requisitos legales incumbe a la comunidad de propietarios:
SSTS de 13 de diciembre de 1993 (ndm. 174/1993) (RJ 1993\9872), y de 10 de julio de
2003 (RJ 2003\4625), y en la misma linea se pronuncia la jurisprudencia menor de las
Audiencias Provinciales: SAP de Las Palmas (Seccion 3.%), de 30 de octubre de 2008
(ndm. 755/2008) (JUR 2009\49412); SAP de Valencia (Seccién 8.%), de 26 de enero
de 2004 (num. 26/2004) (AC 2004\879); SAP de Madrid (Seccion 13.%), de 26 de diciem-
bre de 2002 (AC 2003\394); y SAP de La Coruia (Seccién 3.%), de 7 de junio de 1999
(rollo de apelacion 2905/1997) (AC 1999\7868).

(74) La jurisprudencia ha aceptado que la aprobacién de acuerdos que versen sobre
asuntos no incluidos en el orden del dia supone una causa de nulidad del acuerdo que
permite su impugnacion, siendo decisivo, para apreciar esta nulidad, que no pueda encon-
trarse ninguna relacion entre el acuerdo aprobado y los puntos o materias que constituian
el orden del dia que hubieran permitido a los propietarios presumir o conjeturar sobre el
probable contenido de los acuerdos a adoptar por la Junta. En este sentido, pueden citarse
las SSTS de 30 de noviembre de 1991 (RJ 1991\8583); 27 de julio de 1993 (nim. 786/
1993) (RJ 1993\6321); 26 de junio de 1995 (ndm. 637/1995) (RJ 1995\5115); 10 de
noviembre de 2004 (nim. 1075/2004) (RJ 2004\6888); 18 de septiembre de 2006 (nim.
900/2006) (RJ 2006\6364); y 15 de junio de 2010 (ndm. 353/2010) (RJ 2010\5392). En
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Hechas estas precisiones, en el caso del propietario ausente de la Junta
por decisién propia nuestro legislador distingue dos supuestos:

En primer lugar, esta el supuesto en el que el acuerdo aprobado por los
asistentes a la Junta es un acuerdo de los incluidos en el articulo 17.4.* LPH,
es decir, se trata de un acuerdo de los que hemos llamado de mera adminis-
tracién ordinaria de la comunidad. En este caso, como ya hemos visto, la Ley
solo atiende al voto de la «mayoria de los asistentes» (mayoria personal) que
representen, a su vez, la mayoria «de las cuotas de los presentes», por ello,
la postura de los ausentes es absolutamente indiferente y no cuenta para nada.
En este caso tiene plena aplicacién el viejo principio del parlamentarismo
britdnico segtn el cual los ausentes votan siempre con la mayoria. En conse-
cuencia, el propietario que debidamente citado decide no asistir a la Junta
deliberadamente acepta someterse y acatar las decisiones que apruebe la
mayoria de los propietarios asistentes a la Junta.

Distinto del supuesto anterior es el caso que concurre cuando el acuerdo
aprobado por los asistentes a la Junta es un acuerdo de los que necesitan para
su vélida adopcion la obtencién de la unanimidad o una de las mayorias
especiales previstas en el articulo 17.1.* LPH. En este caso, el parrafo 4.° de
la citada regla 1.* del articulo 17 LPH, con la finalidad de que, pese a la falta
de asistencia de propietarios a la Junta, se pueda obtener el nimero de votos
necesarios regula un mecanismo mediante el cual permite que el silencio del
propietario ausente, que no se opone al acuerdo aprobado por los asistentes
a la Junta, sea computado como un voto favorable al acuerdo. Por tanto, la
ausencia a la Junta en la que se aprob6 el acuerdo no priva definitivamente
al propietario ausente de su derecho de voto a la hora de conformar la volun-
tad comunitaria, pues, aunque al no asistir a la Junta no ejercié su derecho de
voto de forma expresa, por lo que no voté ni a favor ni en contra del acuerdo,
dado que la ley requiere, para la aprobacién del acuerdo, un nimero deter-
minado de votos, computa su silencio, como un voto presunto favorable al
acuerdo por el simple hecho de no manifestar su oposicién o discrepancia
expresa al acuerdo aprobado por los propietarios presentes (75).

la misma linea, en la jurisprudencia menor, pueden sefialarse las siguientes Resoluciones:
SAP de Tarragona (Seccién 1.*), de 21 de mayo de 1998 (nim. 164/1998) (AC 1998\5821);
SAP de Ciudad Real (Seccion 1.%), de 29 de junio de 1999 (nim. 224/1999) (RJ 1999\
7865); SAP de Madrid (Seccion 10.%), de 5 de febrero de 2000 (rollo de apelacién 687/
1997) (AC 2000\3049); y SAP de Madrid (Secci6n 9.%), de 9 de julio de 2009 (nim. 351/
2009) (JUR 2009\363693).

(75) Sobre esta cuestion puede verse mi articulo: Legitimacion del propietario ausen-
te para impugnar los acuerdos adoptados por los asistentes a la Junta, cuando no mani-
festo su oposicion dentro del plazo de los treinta dias. Doctrina legal de la STS (Sala 1.%)
930/2008, de 16 de diciembre (recurso de casacién 577/2003). Ponencia del Excmo. Sefior
don Juan-Antonio Xiol Rios. Diario LA LEY, nim. 7186, Seccién Doctrina, 1 de junio de
2009, Afio XXX. Referencia 12137/2009.
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Expuesto el tratamiento juridico que recibe la postura del ausente en la
Junta, debemos ahora analizar la situacién del abstencionista. Ante todo debe
destacarse que el que se abstiene nunca puede ser un ausente en la Junta. Aun-
que es obvio, conviene recordar que para que un propietario pueda abstenerse
en la votacion es necesario que asista y esté presente en la Junta. La abstencion
presupone, por consiguiente, la presencia del propietario que se abstiene en la
Junta en el momento de la votacién. Por esta razén, juridicamente hablando
ausencia y abstencion no son supuestos equivalentes. En el plano sociolégico o
politico es licito decir que el que no vota se abstiene, o, si se prefiere, que estd
ausente en la votacion, pero en el régimen de la propiedad horizontal, el que se
abstiene no puede nunca ser considerado un ausente.

Hechas las precisiones anteriores, lo primero que debe resaltarse es que la
abstencion inicialmente no sirve para conformar la unanimidad o las mayorias
especiales que se establecen en el articulo 17.1.* LPH. Cuando esta norma exi-
ge la unanimidad o una mayoria especial para la vélida aprobacién de un acuer-
do, lo que esta diciendo es que para la existencia y validez del acuerdo debe
haber obtenido el nimero de votos positivos o favorables legalmente reque-
rido. Para el cémputo de estos votos positivos la ley tiene en cuenta tanto
los votos favorables emitidos por los propietarios asistentes a la Junta, lo que
podriamos llamar los votos expresos, como los denominados votos presuntos
de los propietarios ausentes, formados a partir de su silencio o no oposicién al
acuerdo en los términos previstos en el articulo 17.1.%-4.° LPH.

Por tanto, cuando sumados los votos favorables de los presentes y los votos
presuntos de los ausentes no se haya obtenido la unanimidad o el nimero de
votos necesarios para conformar las mayorias especiales correspondientes, en
puridad el acuerdo no se habra aprobado validamente y por ello cabe, incluso,
afirmar que no tiene existencia juridica eficaz como tal acuerdo comunitario,
y este es el criterio de un importante sector de la doctrina cientifica (76). Pero

(76) Esta doctrina considera que cuando la ley exige la unanimidad o una de las
mayorias especiales previstas en el articulo 17.1.* LPH, si el acuerdo es aprobado sin que
concurra el nimero de votos exigido, el acuerdo asi adoptado es un no-acuerdo, y no tiene
existencia juridica como tal acuerdo en la medida en que carece de validez juridica, razén
por la cual no es necesario impugnarlo para oponerse a €l o negar su eficacia, desde el
momento en que es un acto nulo de pleno derecho, no sometido al plazo de impugnacién
previsto en el articulo 18.3 LPH. En apoyo de esta solucién se suele invocar el contenido
del articulo 23 del BALCI, que consideraba nulos de pleno derecho, entre otros, los acuer-
dos de la Junta «adoptados sin las mayorias en cada caso exigidas». Defienden esta linea
de pensamiento, entre otros, CARRASCO PERERA, Angel, Comentarios a la Ley de Propie-
dad Horizontal, coordinados por R. Bercovitz, Aranzadi, Pamplona, 1999, pags. 597-599;
y GOMEz CALLE, Esther, El articulo 18 LPH: La impugnacion de los acuerdos en el régi-
men de la propiedad horizontal, Tirant lo Blanch, Valencia, 2005, pag. 28. Este criterio
doctrinal, pese a su ortodoxia dogmatica, resulta, sin embargo, contrario a la doctrina ju-
risprudencial que tiene declarado de forma expresa que la aprobaciéon de un acuerdo in-
cumpliendo la regla de la unanimidad (hoy podriamos decir también una de las mayorias
especiales del articulo 17.1.* LPH), no determina su nulidad de pleno derecho sino, simple-
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dicho esto, lo cierto es que el acuerdo se ha producido en el mundo de los
hechos, la Junta de Propietarios lo aprobé (aunque haya sido contrariamente a
lo dispuesto en la ley). Por esta razén, quien quiera negar su existencia juridica
u oponerse a su eficacia deberia plantear un procedimiento de impugnacién
a fin de que los tribunales declaren la inexistencia o la invalidez del acuerdo
aprobado por no contar con el nimero de votos necesario, en caso contrario,
por mucho que se diga que el acuerdo no tiene existencia juridica como tal
acuerdo, su existencia «factica» sin duda va a producir efectos, que serdn los
queridos por la mayoria que votd a favor de su aprobacién. En este punto, con-
viene recordar que tras la reforma de la Ley 8/1999 el legislador, prescindien-
do de matizaciones doctrinales y tedricas, parece haber optado por imponer
al propietario que quiera negar la eficacia de un acuerdo aprobado en Junta de
propietarios, contraviniendo algin precepto de la LPH, la carga de impugnarlo
judicialmente, en la medida en que los acuerdos aprobados por la Junta son
vinculantes y ejecutivos para todos los propietarios desde que se acuerdan,
de modo que, incluso si son impugnados judicialmente no por ello pierden su
efectividad, salvo que se solicite y se acuerde por la autoridad judicial la sus-
pensién de su eficacia como medida cautelar (art. 18.4 LPH), por lo que si no
son impugnados dentro del plazo legal quedan convalidados y adquieren una
firmeza inatacable (art. 18.3 LPH) (77).

Teniendo en cuenta las reflexiones anteriores como el propietario que se
abstiene en la votacidén carece de legitimacion para impugnar el acuerdo apro-
bado por los demds (art. 18.2 LPH), no va a poder impugnar el acuerdo alegan-
do que no obtuvo el nimero de votos legalmente exigido al no contar con su
voto positivo. La consecuencia razonable de todo ello es entender que los pro-

mente, su anulabilidad, por lo que si se quiere enervar su eficacia debera impugnarse dentro
del plazo legal. En esta linea se manifiestan, entre otras, las SSTS de 5 de mayo de 2000
(ndim. 460/2000) (RJ 2000\3990), 26 de junio de 1998 (nim. 631/1998) (RJ 1998\5018), y
9 de diciembre de 1997 (nim. 1133/1997) (RJ 1997\8782).

(77) Tras la reforma operada por la Ley 8/1999, como sefialamos en el texto, el
legislador parece haber dado carta de naturaleza a la doctrina jurisprudencial dominante
en materia de invalidez de los acuerdos comunitarios, que distinguia tnicamente dos tipos
de acuerdos contrarios a la ley: los acuerdos que contravienen una norma de la Ley de
Propiedad Horizontal, para los que solo estaria prevista la sancién de la anulabilidad, en
la medida en que para que puedan ser declarados nulos se exige siempre el ejercicio de
la accién de impugnacién dentro del plazo legal de caducidad (hoy del afio previsto en el
art. 18.3 LPH), y los acuerdos que, por infringir una ley imperativa o prohibitiva distinta
de la LPH, que no tenga establecido un efecto distinto para el caso de contravencion, o
por ser contrarios a la moral o el orden ptblico o por implicar un fraude de ley, hayan de
ser conceptuados nulos de pleno derecho. En esta linea que se abria iniciado con las SSTS
de 4 de abril de 1984 (RJ 1984\1928) y de 18 de diciembre de 1984 (RJ 1984\6135), se
reiterarfan las SSTS de 18 de abril de 2007 (ndm. 445/2007) (RJ 2007\2073), 30 de
diciembre de 2005 (nim. 1050/2005) (RJ 2005\1212), 25 de enero de 2005 (nim. 33/2005)
(RJ 2005\1200), 7 de marzo de 2002 (num. 195/2002) (RJ 2002\4152), por citar solo las
sentencias que aunque aplican la legislacion anterior, se han dictado después de la vigencia
de la Ley 8/1999.
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pietarios que se abstuvieron de votar el acuerdo votado favorablemente por los
demads no podran impedir su eficacia juridica en la hipétesis de que solo la falta
del voto positivo del abstencionista sea la que impide la obtencién de la unani-
midad o una de las mayorias especiales previstas ahora en el articulo 17.1.2
LPH para la aprobacién del acuerdo.

Desde otra perspectiva, cabe también plantearse si el mecanismo de ob-
tencién de votos favorables o votos presuntos contemplado para los propie-
tarios ausentes en el parrafo 4.° de la regla 1.* del articulo 17 LPH puede
aplicarse a los propietarios que se abstuvieron en la votacién del acuerdo. En
este punto resulta de interés traer a colacién la doctrina sentada por la STS
de 17 de noviembre de 1995 (78). Dejando ahora al margen el concreto caso
resuelto por esta sentencia, en ella se estimé que la norma prevista entonces
en el parrafo 2.° de la regla 1.* del articulo 16 LPH y que hoy encuentra su
equivalente normativo en el citado articulo 17.1.2-4.° LPH, podia aplicarse
por analogia a los propietarios presentes en la Junta que se abstuvieron de
votar el acuerdo aprobado por el resto de los asistentes a la reunion.

Siguiendo dicho enfoque, ciertamente, la LPH no regula los efectos que
debe producir la abstencién de los propietarios en la formacién de los acuerdos
que exigen para su valida aprobacién la obtencién de un niimero determina-
do de votos (la unanimidad o las mayorias especiales establecidas en el actual
art. 17.1.* LPH). Ante esta evidente laguna legal, de conformidad con lo dis-
puesto en el articulo 4.1 del Cédigo Civil, podria aplicarse por analogia al
propietario que se abstiene lo previsto para el propietario ausente en el articu-
lo 17.1.2-4.° LPH. Esta aplicacién analdgica seria posible porque en el caso
previsto en la Ley (propietario ausente) y en el caso del propietario que estan-
do presente en la Junta se abstiene, concurre una situacién similar (identidad
de raz6n): en ambos supuestos existe un propietario que no vota en contra del
acuerdo aprobado por los demads. En el caso del propietario que se abstiene
porque estando presente en la Junta si bien no vot6 a favor del acuerdo por
su postura abstencionista tampoco voté en contra del mismo. En el caso del
propietario ausente porque al no estar presente en la Junta no voté ni a favor ni
en contra del acuerdo pero, posteriormente, cuando se le notificé el acuerdo
aprobado por los asistentes a la reunidn, no se opuso o manifesto su discrepan-
cia a este acuerdo dentro de los treinta dias legalmente previstos.

A partir de esta identidad de razén (no oposicién al acuerdo aprobado por
los presentes) podria defenderse que el que se abstiene, al igual que ocurre con
el propietario ausente que no manifesto su discrepancia al acuerdo, adopta una

(78) Sobre esta sentencia, puede verse mis notas a la misma en: Aplicacion analégica
del pdrrafo segundo del articulo 16.1.“ LPH a los propietarios asistentes a la Junta:
cuando no manifiesten su discrepancia al acuerdo comunitario quedan vinculados por él.
Comentario a la STS (Sala 1.*), de 17 de noviembre de 1995. Ponencia de don Antonio
GULLON BALLESTEROS, SEPIN, mayo de 1996, nim. 159, pags. 49-53.
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postura de pasividad o de silencio que podria computarse como un voto fa-
vorable al acuerdo. En el caso del propietario ausente porque asi lo dispone
expresamente el articulo 17.1.2-4.° LPH. En el caso del propietario que se abs-
tuvo por aplicacién analégica de dicho precepto, que permite computar su
silencio en el momento de la votacién como un voto favorable al acuerdo, ya
que no seria necesario tener que esperar el plazo de los treinta dias previsto
para el ausente, ya que el abstencionista al estar presente en la Junta ya expres6
su no oposicién al acuerdo en el momento de la votacion.

10. CONCLUSIONES

El analisis que hemos tratado de realizar en el presente estudio permite,
a nuestro juicio, establecer las siguientes conclusiones:

1.* El régimen de adopcién de acuerdos comunitarios que regula la LPH
distingue dos tipos de acuerdos: los acuerdos que se enumeran en el
articulo 17.1.* LPH que exigen, para su vdlida aprobacién, la una-
nimidad o una de las mayorias especiales previstas en esta norma, y
los demds acuerdos que se incluyen en el articulo 17.4.* LPH, que
tienen por objeto los actos de mera administracion, y que requieren
para su vdlida aprobacidn, en segunda convocatoria, que voten a
favor del acuerdo la mayoria de los propietarios asistentes a la Junta
siempre que representen, a su vez, mas de la mitad de las cuotas de
los propietarios presentes.

2.* El significado juridico de la abstencién permite defender, como inter-
pretacién del articulo 17.4.* LPH mads favorable a la finalidad perse-
guida por el legislador (que busca favorecer la adopcién de acuerdos
de mera administracién en segunda convocatoria con los propietarios
asistentes a la Junta), que para la aprobacién de los acuerdos de mera
administracién dnicamente deben computarse los votos vdlidamente
emitidos por los propietarios asistentes a la Junta, de forma que solo
se necesita que haya mds votos positivos que negativos de los propie-
tarios presentes en la reunidn, siempre que los votos positivos repre-
senten, a su vez, mayor porcentaje de cuotas que las cuotas de los que
votaron en contra. En consecuencia, no se computan ni las abstencio-
nes, ni los votos en blanco, ni los votos nulos.

3.* Para la vdlida aprobacién de los acuerdos que exigen la unanimidad
o una de las mayorias especiales contempladas en el articulo 17.1.%
LPH, es necesario que se obtenga el niimero de votos favorables que
la Ley exige. Para determinar la concurrencia de los votos legalmen-
te necesarios, hay que afiadir a los votos positivos de los propietarios
asistentes a la Junta (votos expresos), el de los propietarios ausentes,
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ya que la ley computa como voto favorable al acuerdo el silencio de
los propietarios que no habiendo asistido a la Junta no se han opues-
to al acuerdo dentro del plazo de treinta dias previsto en el articu-
lo 17.1.2-4.° LPH (votos presuntos).

Los propietarios que se abstuvieron en la votacién carecen de legitima-
cién para impugnar los acuerdos comunitarios (art. 18.2 LPH), por lo que no
podran oponerse a la eficacia de los acuerdos adoptados por los demds pro-
pietarios y respecto de los que ellos se abstuvieron. Ademads, podria sostener-
se que, por aplicacidn analdgica del articulo 17.1.%-4.° LPH, para la formacién
de los acuerdos que exigen la unanimidad o una de las mayorias especiales
previstas en el articulo 17.1.* LPH, a los votos positivos (expresos de los
propietarios presentes y presuntos de los ausentes) hay que afiadir las absten-
ciones que deben computarse como votos favorables, en la medida en que el
que se abstuvo no manifestd su oposicion a la aprobacién del acuerdo adop-

tado por los demds propietarios.

RESUMEN

PROPIEDAD HORIZONTAL
ACTOS DE ADMINISTRACION.
MAYORIA

Una interpretacion del articulo 17.4.¢
LPH, que tiene en cuenta el significado
Jjuridico de la abstencion y que satisface
mejor la finalidad perseguida por el le-
gislador (que busca favorecer la adop-
cion de acuerdos de mera administracion
en segunda convocatoria con los pro-
pietarios asistentes a la Junta), permi-
te defender que, en segunda convocato-
ria, para la aprobacion de los acuerdos
de mera administracion tnicamente de-
ben computarse los votos vdlidamente
emitidos por los propietarios asistentes a
la Junta, de forma que solo se necesita
que haya mds votos positivos que nega-
tivos de los propietarios presentes en la
reunion, siempre que los votos positivos
representen, a su vez, mayor porcentaje
de cuotas de participacion que las cuo-
tas de los que votaron en contra. En con-
secuencia, no se computan ni las absten-
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One interpretation of section 17.4 of
the Horizontal Property Act is to take
into account the legal meaning of abs-
tention. Such an interpretation is far
more conducive to meeting the goal
sought by legislators, i.e., to make it
easier for resolutions concerning mere
administration to be passed in second ad-
Jjournment by whatever tenants are atten-
ding the meeting. Furthermore, this in-
terpretation makes it possible to defend
the idea that, in order to pass resolutions
concerning mere administration in se-
cond adjournment, only the votes validly
given by tenants attending the meeting
must be counted. Accordingly, it is only
necessary for the positive votes given by
attending tenants to outnumber the nega-
tive votes given by attending tenants, pro-
vided that the positive votes, in their turn,
represent a larger percentage of building
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ciones, ni los votos en blanco, ni los
votos nulos.

Igualmente, en la adopcion de los
acuerdos que exigen unanimidad o las
mayorias especiales del articulo 17.1.°
LPH, las abstenciones deben considerar-
se como votos favorables al acuerdo
aprobado por los asistentes.

ownership than do the negative votes. As
a consequence, neither abstentions nor
blank votes nor votes that are null and
void are counted.

Likewise, in the making of resolutions
that require unanimity or special majori-
ties under section 17.1 of the Horizontal
Property Act, abstentions must be regar-
ded as votes in favour of the resolution
approved by the attending tenants.

(Trabajo recibido el 16-2-2011 y aceptado

1418

para su publicacion el 15-3-2011)
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a) Propiedad horizontal simple o de casas por pisos o locales.
b) Urbanizaciones privadas y complejos inmobiliarios.
c) Conjuntos inmobiliarios.

C) Prehorizontalidad:

a) Cesién de suelo por obra futura.
b) Derecho de sobreedificacion y subedificacion.

D) Otras situaciones de consorcio real en la propiedad urbanistica.

I. INTRODUCCION

Junto a situaciones colectivas de unidad objetiva (comunidad de bienes)
y de unidad subjetiva (sociedad), existe otro tipo de situacién colectiva en la
que, a la vez que se mantiene la mayor independencia posible en la esfera de
poder de cada titular individual sobre bienes concretos, se hace necesario com-
partir otros bienes para la utilizaciéon adecuada de aquellos. Sin perjuicio del
cardcter unitario de esta clase de situacidn colectiva considerada en su conjun-
to y de cada uno de los tipos de relaciones que en ella concurren (individuales,
comunes y asociativas u organizativas), cabe distinguir, en cuanto a la titulari-
dad de la misma, tres componentes: 1) La cotitularidad sobre los elementos
comunes que seran, en principio, indivisibles, por razén de permanencia del
conjunto (indisolubilidad). 2) Las titularidades separadas sobre los elementos
privativos. 3) La conexién de los elementos comunes y privativos, por razén de
destino de los segundos, determinante de la inseparabilidad de unos y otros y
de la indisponibilidad —por separado— de los mismos.

Esta estructura de las titularidades compartidas viene a configurar la que
puede ser denominada propiedad consorciada. Diez-Picazo (1), al estudiar
el derecho de propiedad en la legislacidon urbanistica, ha puesto de relieve
la contraposicion entre los regimenes de la «propiedad solitaria», que puede
presumir de ser independiente, y de la «propiedad gregaria», en la que la
propiedad vive dentro de una masa de propiedades, de modo semejante a
como el hombre vive inmerso dentro de una masa social. La primera es
una propiedad aislada, soberana («mi propiedad es mi reino, mi castillo», dice
un adagio inglés), y la segunda es «una forma de participacién en una
«comunidad zonal», de la que, una vez mds, es precedente ejemplar la
propiedad horizontal («el edificio en propiedad horizontal es como un drea

(1) Cf. Diez-Picazo Y PoNcCE DE LEON, L., «Los limites del derecho de propiedad en
la legislacién urbanistica», en RDU, 1971, pdgs. 13-33; «Los procesos de urbanizacién
y el marco del derecho de propiedad», en Curso de Conferencias sobre propiedad hori-
zontal y urbanizaciones privadas, Madrid, 1973, pags. 9-32; y Fundamentos de Derecho
Civil Patrimonial, 11, Relaciones juridico-reales. Registro de la Propiedad. La posesion,
Madrid, 1978, pdg. 114 y sigs.
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con propiedades conectadas en comunidad»), aplicable a las urbanizacio-
nes privadas, que vienen a ser como «una propiedad horizontal tumbada» (2)
e, incluso, a la «propiedad agraria sometida a especificas formas de racio-
nalizacién de orden agricola, como son la concentracién parcelaria, la orde-
nacién rural o las 6rdenes administrativas sobre cultivos», de modo que «toda
propiedad inmueble, considerada dentro de una zona o de un sector, origi-
na una «comunidad de intereses» en la que hay elementos privativos y ele-
mentos comunes, esferas de competencia exclusiva y esferas de competencia
social (3).

II. COMUNIDAD DE INTERESES

El concepto amplio de comunidad del articulo 392 del Cédigo Civil y
la regulacién preferente de la misma por contratos y disposiciones especia-
les, establecida en el propio precepto, permite ver recogida, en nuestro De-
recho Positivo, la figura de la comunidad de intereses, a la que parecen
referirse en particular el articulo 394 (al ordenar que no se perjudique «el
interés de la comunidad»), y el 398, que reconoce expresamente la posible
objetivacion de intereses al aludir a los «que constituyan el objeto de la
comunidad». La comunidad de intereses vendra a ser el sustrato de la comu-
nidad de bienes, de la sociedad y de otros supuestos de cotitularidad juridico-
patrimonial.

III. CONSORCIO REAL

El hecho de que, al analizar los diversos supuestos de cotitularidad de
derechos sobre bienes inmuebles, la doctrina se haya preocupado, sobre todo,
de calificarlos como comunidad o como sociedad, ha dificultado el recono-
cimiento de una tercera situacién juridica comprensiva de numerosos casos en
que aparecen inseparablemente unidas la propiedad de determinados fundos
y las proprietas pertinens ad fundus, dificilmente cabe encajar estos casos
como supuestos de comunidad de bienes o de sociedad, siendo, sin embargo,
evidentes comunidades de intereses de estructura consorcial (4).

(2) Cf. Sapena TomaAs, J., «Problemadtica juridica de las urbanizaciones privadas», en
RDN, 1967, 3, pag. 63 y sigs.

(3) Cf. Diez-Picazo, «Los limites del derecho de propiedad...», ob. cit., pag. 30.

(4) Para Greco (cf. Paolo GRreco, Le societd nel sistema legislativo italiano, Linea-
menti generali, Turin, 1959, pag. 3 y sigs.) deben distinguirse tres tipos de relaciones aso-
ciativas: a) con actividad esencialmente conservativa y consuntiva: comunidades; b) con
actividad esencialmente productiva de un resultado que se determina en la misma esfera
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1. INTERPRETACION Y APLICACION DEL PARRAFO ULTIMO DEL ARTICULO 398 DEL
Cobico CrviL

El articulo 398 de nuestro Cddigo Civil viene a ser reproduccion casi
literal del articulo 678 del Codice Civile de 1865, salvo el parrafo 4 o tdltimo
de aquél que es original de nuestro Cddigo, pues no figuraba en el italiano.
(Cudl pudo ser la razén de que el codificador espafiol afadiera este ultimo
parrafo? ;Cudles los supuestos de hecho que quiso regular? ;No serdn los
mismos que el legislador italiano contemplaba en los articulos 657 a 661 del
Codice de 1865, reguladores del consorcio real? Con independencia del pre-
cedente del consortium ercto non cito (estado de indivisiéon del patrimonio
hereditario en que quedaban los hijos a la muerte del pater familias, anterior
a las XII Tablas y del que derivaron tanto la communio como la societas), la
doctrina suele considerar que la figura del consorcio fue una creacién del
Codice Civile de 1865, regulada en sus articulos 657 a 661, refiriéndose el
articulo 659 a su rasgo mads caracteristico, al disponer que: «cuando se trate
del ejercicio, de la conservacién y de la defensa de derechos comunes cuya
divisién no sea posible sin grave dafio, la formacién del consorcio podra ser
ordenada por la autoridad judicial a peticién de la mayoria de los interesados,
oidos sumariamente los demds».

Los Proyectos de Cédigo Civil espafiol anteriores al Cédigo italiano de
1865, siguiendo el ejemplo del Cédigo Napoledn, no regulaban la comunidad
de bienes sino que se limitaban a recoger, al tratar de la particiéon de las
herencias, el principio de que «ninguno puede ser obligado a permanecer en
comunidad de bienes con otro» (art. 2402, inciso primero del Proyecto de
1836) o de que «todo coheredero que tenga la libre administracién y dispo-
sicién de sus bienes puede pedir, en cualquier tiempo, la particién de la
herencia» (art. 893 del Proyecto de 1851). En cambio, el Proyecto de 1882
regulaba ya la comunién de bienes en los articulos 394 a 409. El 400 era
similar al 398 actual, salvo el parrafo 4 que decia que «cuando parte de la
cosa perteneciera privadamente a cada participe o a alguno de ellos y otra
fuese comin, no serd aplicable a este caso la disposicién anterior».

En la edicién primitiva del Cédigo vigente (concretamente en la Gaceta
de 29 de octubre de 1888), el parrafo 4 del articulo 398 decia asi: «Cuando
parte de la cosa perteneciera privadamente a cada participe o a algunos de
ellos, y otra fuere comin, solo a ésta serd aplicable la disposicién anterior».
En el texto definitivo se ha sustituido la expresién «cada participe» por «un
participe».

asociativa: sociedades; c¢) con actividad que se ejercita mediante la organizacion conjunta,
pero cuyo resultado recae directamente en la esfera de los intereses de los singulares par-
ticipes: consorcios.
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Se ha producido, pues, un doble cambio en la redaccién del repetido
parrafo ultimo del articulo 398 de nuestro Cddigo Civil: del supuesto de que
la parte no comun perteneciera privadamente a cada uno o a algunos, se ha
pasado al de que solo sea de uno o algunos; y se declara expresamente
aplicable a la parte comun la «disposicién anterior» (al parecer, del propio
art. 398) que, en el proyecto de 1882, parecia también excluida de tal apli-
cacion. ;Cudl puede ser la razén de estos cambios? ;Se habrd considerado
que la parte no comin no podia ser de todos porque entonces también seria
comtn? De cualquier modo, no parece que deba entenderse excluido el su-
puesto de que sean titulares de partes privativas todos y cada uno de los
titulares de la parte comun (y no solo algunos de ellos); admitido este caso,
también seria aplicable a su parte comiin la «disposicién anterior» a que alude
el articulo 398.4 del Cddigo.

2. CARACTERES TIPICOS DEL CONSORCIO REAL

Fue, sobre todo, FERRARA (5), quien configurd el consorcio real como una
institucidn tipica, una situacidén juridica especial que merece un puesto propio
en el sistema del Derecho. Para FERRARA, los caracteres relevantes que dife-
rencian esta figura, son los siguientes:

a) La cualidad de miembro del consorcio viene determinada por una
relacion real de propiedad o posesion de determinados inmuebles.
En un cierto sentido, el prius es el fundo y solo en razén de €l y
en beneficio del mismo, los propietarios vienen —voluntaria o for-
zosamente— a formar parte del consorcio, y quien enajena aquel
fundo se sustrae a la relacién consorcial, en la que el adquirente se
subroga.

b) El fin que persigue el consorcio es una ventaja que se refiere a los
fundos y no individualmente a las personas consorciadas. El interés
dominante y los fines del consorcio son inherentes a los fundos,
trascienden la simple consideracién personal de los propietarios y el
provecho que €stos reciben no proviene de que sus personas sean
parte directa en la relacién sino de su calidad de propietarios. A
veces este interés se impone a la voluntad de los propietarios; de aqui
la categoria de los consorcios forzosos.

c) Las obligaciones de los consorciados de contribuir proporcional-
mente a los gastos de la obra gravan como carga real a los mismos
fundos. No se trata de obligaciones personales, sino de gravame-

(5) Cf. I consorzi per esercizio dell’agricoltura, Atti del primo congr. naz. di dir.
agr. Firenze, 1935, pdg. 474, y Escritos juridicos, 111, pag. 217.
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nes inmobiliarios que pasan a los adquirentes de los fundos, tanto a
titulo universal como particular, quedando liberados quienes pierden
la propiedad.

Este consorcio del «Cédice» de 1865 era calificado graficamente por
algunos como «consorcio de fundos» para contraponerlo a los que denomina-
ban «consorcios de personas» constituidos por el Estado, las provincias, los
municipios u otras entidades o particulares con la finalidad de realizar o
conservar alguna obra o prestar algin servicio de interés comun.

IV. PROPIEDAD CONSORCIADA

Conforme hemos visto, el parrafo 4 y dltimo del articulo 398 del Cédigo
Civil establece que cuando una parte de la cosa perteneciere privadamente a
un participe o a algunos de ellos, y otra fuere comun, solo a ésta serd apli-
cable la disposicién anterior. Buena parte de la doctrina pasa por alto este
parrafo dltimo del articulo 398 del Cédigo Civil o se limita a transcribirlo
como algo obvio que no requiere mayor comentario.

Lacruz BErDEJO (6) estima que el ultimo proyecto de Cdédigo Civil, al
decir que «no serd aplicable a este caso la disposicién anterior», parecia
excluir el recurso judicial, aunque el precepto resultaba de dificil inteligencia,
mientras que la disposicién actual es inteligible pero obvia e innecesaria. En
cambio AviLA ALVAREZ (7) dice no haber entendido nunca el dltimo parrafo
del articulo 398 del Cédigo Civil aplicado a los inmuebles porque, a su juicio,
la parte privativa de la cosa a que se refiere tal precepto en realidad no es tal
parte, sino un todo, otra cosa distinta.

Mucius ScaevoLa (8) considera que lo que quiere decir el precepto que
comentamos es que el duefio particular de porcién determinada de una cosa
podra administrarla y disfrutarla por si, «siempre que no perjudique el dere-
cho de los duefios de las demds partes de la cosa que estén en copropiedad».
Y ManRresa (9) cree que lo que ha querido decir y explicitamente consigna
el apartado udltimo del articulo 398 del Cédigo Civil es que los principios
generales relativos a la administracion y goce de los bienes o derechos indi-
visos jamds pueden extenderse a aquello que estd absolutamente fuera de la
comunidad, limitando, en su consecuencia, las restricciones en aquél estable-
cidas a lo que es comiin a todos los participes, sin hacerlas en modo alguno

(6) Cf. Elementos de Derecho Civil, 111, 2, Barcelona, 1980, pag. 272.

(7) Cf. «El régimen juridico privado de las urbanizaciones», en RDU, mayo-junio de
1978, pag. 47.

(8) Cf. Codigo Civil, Tomo VII, Madrid, 1943, pag. 412.

(9) Cf. Comentarios al Codigo Civil Espariiol, Tomo III, Madrid, 1952, pag. 609.
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extensivas a lo que privativamente corresponda a los conduefos, siquiera esté
contenido su dominio dentro de la cosa que en parte sea materia de la copro-
piedad. Desde perspectivas distintas, ambos comentaristas de nuestro Codigo
Civil sefialan la relaciéon que necesariamente se dard entre las situaciones de
titularidad separada y de titularidades indivisas, pero no contemplan la situa-
cién conjunta y unitaria derivada del hecho de que todas esas titularidades se
refieren a una misma «cosa». En cambio, Comas (10) puso de relieve el que
la identidad de la cosa, al originar entre los distintos propietarios un vinculo
de unidén, ha de dar lugar a que, «por lo menos respecto de algunos compo-
nentes de la misma, surjan derechos y pretensiones reciprocos fundados en la
propiedad que los une y en el interés que para todos y cada uno representa
la necesidad de semejantes componentes para la existencia o para la integri-
dad de la cosa que en una u otra forma es pertenencia de todos», afadiendo
que «si ha de subsistir para la propiedad la integridad de una cosa pertene-
ciente a varios, siendo no obstante posible arraigar en partes ciertas o deter-
minadas de la misma el derecho de propiedad correspondiente a cada uno,
entonces aparece la situaciéon a que es de suponer que se refiere el dltimo
parrafo del articulo 398 del Cé6digo, en que coinciden, por la determinacién
de la parte de la cosa a que se contrae el interés particular de cada copropie-
tario, la propiedad singular y la comin, aunque, por necesidad, tengan que
ostentar semejante coincidencia componentes o partes materiales de la cosa
que han de ser objeto de un verdadero interés comin entre aquellos que
relativamente al resto tienen su propiedad determinada o concreta». «Podrd
no verse en estos casos tan marcadamente como en los de pura indetermina-
cién —precisaba Comas (11)— la proindivisién que caracteriza a la propie-
dad comun; pero al fin, a poco que se medite, se observard forzosamente que,
aunque sea graduando por la estimacion o riqueza correspondiente a la parte
privativa de cada uno, la participacién del mismo en el interés comun de
todos sobre aquellas cosas indispensables a la existencia o integridad de la
que es objeto de la propiedad de varios, siempre resultard entre €stos una
verdadera comunidad que habrd, por tanto, de regirse, siquiera sea en los
indicados limites del comun interés que la motiva, por las disposiciones que
regulan esta forma de propiedad». «No porque una parte, por ejemplo, de la
cosa, pertenezca privadamente a un copropietario, deja de dar lugar a que su
interés sea comun con el de los demds participes de la cosa». El que fuese
propietario de parte determinada, mientras ésta no constituya por si sola cosa
distinta, «ha de encontrarse ligado, en razén de interés comiin, con los demds,
relativamente a los componentes mediante los cuales su porcién determinada

(10) Cf. Augusto Comas, La revision del Codigo Civil espariol, Madrid, 1902,
pag. 126 y sigs.
(11) Cf. ob. cit., pag. 128 y sigs.
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fuese parte de la cosa perteneciente a varios». Observaba, pues, Comas, que
el articulo 398.4 del Cédigo Civil contemplaba los diversos supuestos de
comunidad de intereses en que se produce un nexo entre titularidades sepa-
radas e indivisas de componentes de una misma cosa y por ello proponia, en
su Proyecto de Reforma del Cédigo Civil espafiol (12) que se introdujera en
dicho precepto (que en su proyecto era el art. 1268) una férmula legal andloga
a la del articulo 396 (que ya se ocupaba de la propiedad en que los distintos
pisos de una casa pertenecen a propietarios diferentes).

Consideramos que la interpretacion dada por Comas es la tnica que
justifica y da sentido al repetido parrafo ultimo del articulo 398 del Cdédi-
go Civil y que hay razones suficientes para entender que nuestro legisla-
dor quiso referirse en €l, con cardcter general, a los diversos supuestos de
comunidad de intereses de cardcter consorcial (con titularidades sobre ele-
mentos privativos y cotitularidad conexa sobre otros comunes) que nos ofre-
ce la realidad, de los que la propiedad horizontal no es sino el caso paradig-
matico (13).

Lo que importa destacar es que este parrafo dltimo del articulo 398 del
Cédigo Civil contempla también y sobre todo la integridad de una «cosa»
(precisamente aquella a que aluden los parrafos precedentes del propio ar-
ticulo) que serd objeto de un interés comiin (14). Segin esto, cabe pensar que
el articulo 398.4 del Cédigo Civil, puede referirse a la «cosa» como unidad

(12) Cf. Augusto Comas, Proyecto de Reforma del Codigo Civil espaiiol, Madrid,
1900, pdg. 64.

(13) El antiguo articulo 396 del Cddigo Civil de 1889, tal como fue interpretado por
el TS, parecia partir del criterio de que existia una copropiedad sobre el edificio entero,
distribuyéndose por apartamentos el goce del mismo, debiendo contribuir los diferentes
propietarios a las obras necesarias en los términos establecidos en los titulos de propiedad
o en los pactos celebrados al efecto y observandose en su defecto las reglas del precepto,
segtin las cuales cada propietario costeaba el suelo de su piso, mientras el pavimento del
portal, puerta de entrada, patio comun y obras de policia comunes a todos se costeaban
a prorrata de todos los propietarios, y, en cuanto a la escalera, se disponia que la que
desde el portal conduce al piso primero se costeaba a prorrata entre todos, excepto el
duefio del piso bajo, la que desde el primer piso conduce al segundo se costeaba por todos,
excepto los duefios de los pisos bajo y primero, y asi sucesivamente (reglas 2.* y 3.%),
en tanto que la regla 1.* disponia que las paredes maestras y medianeras, el tejado y las
demads cosas de uso comun estarian a cargo de todos los propietarios en proporcion al valor
de su piso. Por consiguiente, tanto los pisos como las partes comunes se atribuian en
uso, adscribiendo este uso a una cuota de participacion en la totalidad del edificio, de
modo similar a como acontece ahora en los supuestos de comunidad funcional, por lo
que la propiedad horizontal configurada tal como se concibié a partir de la reforma de
1939 (con sus partes privativas y comunes y con la vinculacién real de las primeras a
las cuotas de participacion en las segundas), no parecia contemplada en el primero de los
textos del articulo 396 de nuestro Cédigo Civil, sino mas bien en el parrafo dltimo del
articulo 398.

(14) Cf. los parrafos 2 y 3 de este articulo que expresamente hablan de «intereses que
constituyan el objeto de la comunidad» y de «interesados en la cosa comun».
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econdmica de elementos con titularidades distintas: la plural sobre unos y
las privativas sobre otros, aunque vinculados todos ellos, voluntaria o nece-
sariamente, a un fin econdémico que justifica la consideracién conjunta y
la aplicacién a esta situacién de las normas sobre administracién y mejor
disfrute de la comunidad, excluyéndose la aplicacién de las normas genera-
les reguladoras de la disposicion y divisién de las cosas comunes. En cuanto
a estas ultimas normas, habrd que estar Gnicamente a los contratos y a las
disposiciones especiales a que alude el parrafo 2 del articulo 392 del Codi-
go Civil; en cambio, en cuanto a las facultades de administracién y mejor
disfrute se aplicardn las normas generales del Codigo contenidas en su ar-
ticulo 398.

V. SUPUESTOS DE CONSORCIO REAL Y PROPIEDAD CONSOR-
CIADA

Debemos distinguir entre los consorcios reales simples o sin organizacién
y los complejos, que requieren organizacion.

1. CONSORCIOS REALES SIMPLES. LA MEDIANERIA Y OTRAS SITUACIONES DE ESTRUC-
TURA CONSORCIAL SIMILARES A LA MEDIANERIA

A) Medianeria

Esta calificada como servidumbre y regulada, en sus diferentes supuestos,
en los articulos 571 a 579 del Cédigo Civil. Como ha puesto de relieve la
doctrina, el propio Cédigo emplea el término «mancomunidad», en el articu-
lo 579, para calificar a la medianeria, y en los supuestos en que existe un
signo contrario a la medianerfa, habla de pertenencia exclusiva de paredes,
setos, vallados o zanjas, de lo que se deduce que la medianeria entrafia la per-
tenencia comin de esos elementos (15).

Esa comunidad de la medianeria ha recibido diversos calificativos, para
destacar su especificidad, pues también constituye casi una opinién comun
que no es una comunidad ordinaria o de tipo romano: comunidad sui generis
(DE BuUEN) (16), comunidad social (PELayo Horg) (17), comunidad de utili-

(15) Cf. MELON INFANTE, C., «En torno a la situacién de medianeria en el Cddigo
Civil espafiol (Notas para su estudio)», en Revista Juridica de la Universidad de Puerto
Rico, 1963, pig. 258 y sigs.

(16) Cf. «Servidumbre de medianeria», en Enciclopedia Juridica Espariola, t. XX-
VIII, pag. 708.

(17) Cf. «La indivision perpetua en el Cédigo Civil», en RDP, 1942, pag. 459.
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zacion (PEREZ Y ALGUER) (18), comunidad funcional (Lacruz BErRDEIO) (19) y
comunidad de intereses en la utilizacién (Roca Juan) (20).

PENA BERNALDO DE QUIROS (21) ha puesto de relieve que se trata de una
comunidad que se distingue por tres notas: 1.*) El derecho de comuni-
dad tiene caricter anejo del de propiedad, constituyendo, con el dominio,
una sola unidad juridica, sujeta al mismo destino juridico; es en este sentido
en el que cabe decir —como lo hace respecto de las servidumbres el art. 534
del CC— que la medianeria es inseparable de la finca a que activamente
pertenece. 2.%) Es también especial esta comunidad por razén del objeto, pues
no recae sobre una unidad real independiente sino sobre elementos (paredes,
cercas, etc.), que en si no constituyen juridicamente un bien auténomo sino
que estdn al servicio de las unidades reales objeto de la propiedad: los fundos
separados por la medianeria. 3.%) Se trata de una comunidad que reconoce
en los elementos comunes zonas de uso exclusivo de uno u otro medianero
(cf. art. 579 CC).

Destacariamos de estas opiniones doctrinales algunas ideas que parecen
especialmente significativas: la de que se trata de una comunidad de intere-
ses, aunque referida, naturalmente, a la utilizacién, por lo que serd una comu-
nidad de intereses en la utilizacién del elemento medianero (Roca Juan); la
inseparabilidad del derecho de medianeria y de cada una de las fincas a las
que activamente estd adscrito dicho derecho, para el servicio de esas fincas
(PENA BERNALDO DE QUIROS); y las posibilidades de utilizacién auténoma, de

(18) Aceptan la construccién de WoLF, en «Derecho de cosas», obra de la que
son traductores. GArcia GARcia, J. M., en RCDI, nim. 498, septiembre-octubre de 1973,
pag. 1239 y sigs. También acepta esta terminologia de WOLF, pero observa que este autor
no excluye la idea de servidumbre; también la incluye Garcia GARcia, que ve en la me-
dianeria dos situaciones juridicas: una comunidad de facultades de uso y una servidumbre
reciproca de un predio sobre el otro.

(19) Cf. Elementos de Derecho Civil, Ill, Derechos reales, vol. 11, Derechos reales
limitados. Situaciones de cotitularidad, Barcelona, 1991, pdg. 297 y sigs. Considera que
«hay, al menos, en la medianeria, una comunidad funcional: la pared sirve de apoyo y
cerramiento a uno y otro fundo a la vez... desempefia sus funciones en su unidad y no
como dos medias paredes, que no existen en cuanto tales, porque la pared no es divisible,
y por tanto no podrian constituir objeto de propiedad independiente... Sobre todo, debe
valorarse en la caracterizacion de esta comunidad cémo la influencia de cada medianero
se ejerce en la cara de pared que cierra su casa, y no en la contraria, y como tal influencia
estd limitada, al menos en lo mds importante, a la mitad de la pared en cuestién. En par-
ticular, cada uno usa de la cara exterior de muro que da a su lado como si fuera propia
suya, y no puede usar de la cara exterior que da a la propiedad del vecino». Estas obser-
vaciones ponen de relieve que se trata de una comunidad en la que el régimen juridico del
elemento medianero aparece configurado en funcion de los predios a los que esta vincu-
lado dicho elemento, lo que responde a la estructura del consorcio real.

(20) Cf. Roca Juan, J., Comentarios al Cédigo Civil y Compilaciones Forales, Eder-
sa, t. VII, vol. 2, Madrid, 1990, pag. 200.

(21) Cf. PeNA BErNALDO DE QUIRGS, M., Derechos Reales. Derecho Hipotecario,
Madrid, 1982, pag. 257.
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modo que cada uno de los propietarios usa de la cara de muro que da a su
lado como si fuera propia suya, y no puede usar de la cara exterior que da a
la propiedad del vecino (Lacruz).

Estas caracteristicas hacen de la medianeria una situacién compleja que,
considerando el conjunto de sus elementos constitutivos, nos aparece defi-
nida como una situacion de estructura consorcial, la mas sencilla de estas
situaciones. En su andlisis podemos observar: la comunidad de intereses
explicativa de la situacién global, unos fundos independientes pero conti-
guos, unos elementos comunes que son precisamente los medianeros y la
conexién o vinculacién real entre los auténomos y los comunes, que viene
a constituir el interés comun objetivado de aquella comunidad. Cada duefio
de uno de los predios contiguos de la situacién de medianeria tiene una
propiedad consorciada, una propiedad cuyo objeto unitario es su finca y la
participacién aneja, inseparable e indisponible por separado en el elemento
medianero comun. Esta construccién de la medianeria como comunidad de
intereses de estructura consorcial puede contribuir a explicar las peculiarida-
des que la distinguen de la comunidad de bienes y, por supuesto, de la ser-
vidumbre.

B) Figuras andlogas a la medianeria

Actualmente, el Capitulo V del Titulo VI de la Ley de Derecho Civil de
Galicia, de 14 de junio de 2006, bajo el nombre de las Agras y los Vilares,
establece lo siguiente: La propiedad sobre las fincas integrantes del agra o
vilar llevard inherente un derecho de copropiedad sobres sus muros y cer-
cados. Las partes en copropiedad no podrdn ser enajenadas o gravadas con
independencia de las fincas de las que se reputan elementos anejos e insepa-
rables, y en la transmisién, por cualquier titulo, del dominio de alguna de
ellas, se entenderd comprendida la cuota de participacién en tales elementos
(art. 71); si no hubiese pacto o normas especificas de concentracién parcela-
ria, el uso regird el aprovechamiento y, en general, las relaciones juridicas de
los propietarios de las fincas que integren el agra o vilar (art. 72); el propie-
tario o persona que utilice el agra, en su nombre o por titulo distinto, y use
la parcela o parcelas sin respetar los usos indemnizard por los dafios y per-
juicios ocasionados (art. 73); ninglin propietario o persona que a titulo distin-
to utilice la finca o fincas del agra vendrd obligado a pagar mejoras, nuevos
servicios o instalaciones, pero no podrad aprovecharlas sin antes pagar lo que
corresponda a su finca o fincas (art. 74). Se trata, pues, de la cerca comun o
muro circundante de varias fincas, unido inseparablemente a las mismas, de
una situacién juridica consorcial en la que aparecen con toda claridad los
elementos estructurales de tal situacion: las parcelas propias de cada comu-
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nero, el cierre que las circunda y que es comun a todos los propietarios y la
conexién entre unos y otros elementos que determina la disponibilidad ne-
cesaria de la parte ideal en el elemento comin, como anejo inseparable del
privativo, en el supuesto de transmitirse el dominio de alguna parcela.

La Ley 376 de la Compilacién Navarra dispone que, «salvo acuerdo
unanime, la comunidad sobre elementos al servicio de varias fincas, como
paredes, muros, cercas o vallados medianeros... u otros semejantes, serd in-
divisible y ningiin comunero podré disponer de su parte separadamente de las
fincas a que aquellos elementos sirvan». Tendriamos que repetir aqui cuanto
acabamos de decir respecto del «agra» gallega, ya que se da también en este
caso una situacién consorcial.

Son, ademds, numerosos los supuestos en los que se presenta la situa-
cién de fincas rusticas de varios propietarios con pertenencias comunes a
todas ellas. En nuestro Derecho Positivo estd expresamente recogida tal si-
tuacion en la Ley 376 de la Compilacién de Navarra, en la que, junto al caso
ya visto —de paredes, muros, cercas o vallados medianeros— se contem-
plan los de «molinos, hornos, eras, pozos, norias, acequias u otros semejan-
tes», considerandolos también como elementos comunes al servicio de varias
fincas que, salvo acuerdo undnime, «serdn indivisibles y ningiin comunero
podra disponer de su parte separadamente de las fincas que aquellos elemen-
tos sirvan».

Una Resolucién de la Direccion General de Registros y del Notariado,
de 11 de abril de 1928, se refiere a un caso en el que los propietarios pro
indiviso y en partes iguales de una finca ristica compuesta de un caserio y
de 42 pertenecidos acuerdan dividir la finca con sus pertenecidos en cuatro
lotes iguales en valor, exceptuando de la divisién el edificio de la finca, horno
de cocer pan y dos terrenos, por la casi imposibilidad de efectuarla y ad-
judicandose los cuatro lotes formados con pertenecidos y con porciones in-
divisas del edificio, horno y terrenos destinados a caminos. El Registrador
no admitié la inscripcién de los «lotes» por no ser posible considerar como
una sola finca partes indivisas y partes determinadas de la finca objeto de
la divisién y este mismo criterio fue mantenido por la Audiencia y la Direc-
cién General, a pesar de que la parte recurrente adujo, entre otras razones,
una que —seguln tuvimos ocasioén de ver anteriormente— parece de especial
relevancia: la de que «el articulo 398 del Cédigo Civil, en su pérrafo dltimo,
admite la existencia de un objeto de derecho de una parte de propiedad pri-
vativa de una persona y de otra que sea comun», afiadiendo que todos los
participes querian permanecer en la indivisiéon de determinados elementos
«como Unico medio para explotar la finca agricola». Puede que el criterio
seguido para la solucién de este problema registral hubiera sido diferente al
de la Resolucién resefiada, si se hubiese planteado después de la regulacion
de la propiedad de casas por pisos por la Ley ya derogada de 26 de octubre
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de 1939 y por la vigente de 21 de julio de 1960, reformada por la Ley 8/1999,
de 6 de abril (22).

C) Medianeria horizontal

Si la medianeria regulada en nuestro Cédigo Civil (o medianeria pro-
piamente dicha) es la medianeria vertical, es decir, aquella en que el ele-
mento medianero es perpendicular al suelo (o estd en el mismo suelo: cami-
nos), la medianeria horizontal serd aquella en que el elemento medianero es
paralelo al suelo (23).

Los supuestos que tradicionalmente han venido contemplando la jurispru-
dencia del TS y las Resoluciones de la DGRN son las «casas a caballo» y las
«casas empotradas».

Las casas empotradas —dice LopEz Frias (24)— hacen referencia a edi-
ficios que, construidos cada uno de ellos sobre un solar, tienen el respectivo
vuelo interferido entre si, invadiéndose reciprocamente o bien el uno al de la
otra, mientras que las casas a caballo son las construidas sobre un solar tnico,
pero, debido al desnivel pronunciado de los terrenos, las viviendas se han
construido la una sobre la otra, de manera que la de abajo tiene entrada por
la calle inferior y la de arriba, por la superior, por lo que el edificio de arriba
descansa totalmente sobre el otro. Las casas empotradas se conocen también
con la denominacién de engalabernos.

Observa GoMA LANZON (25) que la perspectiva de los Tribunales y de la
DGRN respecto del engalaberno es distinta, pues mientras aquéllos se en-
cuentran con una situaciéon de medianeria horizontal, que ya existe en la
realidad fisica, generalmente la Direccién se encuentra con la constitucién de
la misma; esto hace que la jurisprudencia civil sea menos restrictiva que la
hipotecaria, aunque también en ésta se advierte cierta evolucion.

(22) Cf. AviLa ALvarez, P., <El régimen juridico privado de las urbanizaciones», en
RDU, mayo-junio de 1978, pdg. 46 y sigs., que se refiere a este mismo supuesto y sefiala
el cambio que supuso la publicacién de la Ley de Propiedad Horizontal. En otra Resolu-
cién, de 28 de julio de 1930, se sostiene el mismo criterio de la de 11 de abril de 1928,
estimdndose rechazables los tipos hibridos constituidos por la mera agrupacién de un trozo
de terreno con una participacion ideal en otra finca o parcela.

(23) Cf. Garcia GARrcia, J. M., «Comentario a la STS de 28 de abril de 1972», en
RCDI, nim. 498, 1973, pag. 1243.

(24) Cf. Lopez Frias, M. J., «La superposicion de inmuebles: Estudio juridico de las
casas empotradas o engalabernos y de las casas a caballo», en RCDI, nim. 650, enero-
febrero de 1999, pag. 89 y sigs.

(25) Cf. GomA Lanzon, 1., «Las insuficiencias del régimen de la propiedad hori-
zontal. Casas empotradas y a caballo. La finca tridimensional», en Revista La Notaria,
ndm. 9-10, septiembre-octubre de 2001, pags. 75 y 81.
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La Resoluciéon mds importante de la DGRN sobre la figura de la me-
dianeria horizontal es la de 20 de julio de 1998. En ella —dice GomMA LAN-
ZON (26)— la Direccién General se encuentra, no ya con una escritura en la
que se constituya una medianeria horizontal o se refleje un engalaberno, sino
directamente con una sentencia judicial en la que se acuerda declarar el do-
minio del actor sobre una casa y ademads «declarar el dominio del actor sobre
una extensiéon de 11,10 metros cuadrados en la planta primera de la casa
nimero 4 de la calle Rosal de San Pedro» y «declarar el dominio del actor
sobre una extension de 29,60 metros cuadrados en la planta primera de la casa
nimero 4 de la Placeta de Carvajales, en la parte anterior de dicha casa y
comprensiva de la fachada». De la relacion de hechos y alegaciones se des-
prende que tales elementos no tienen salida independiente a través de la casa
en que estdn incrustados y que las casas afectadas son independientes y no
tienen salida comun. El Registrador no practica asiento porque —segutn dice—
la autoridad judicial no especifica cudles deben ser los asientos a practicar,
aunque se dice en el mandamiento que se inscriba el dominio; y, en concreto,
en cuanto a los engalabernos, por no estar prevista la posibilidad de inscrip-
cion, sefialando que podria hacerse o bien segun el régimen de propiedad
horizontal o por el sistema de una creacién de comunidad de bienes.

La Direccion General —comenta CorRRAL (27)— «no admite la equipara-
cioén con la propiedad horizontal, pues hay indeterminacién sobre los elemen-
tos comunes y no existe salida independiente para cada parte. Pero, dada la
realidad de que ambas casas estdn ya inscritas por separado a favor de su
respectivo duefio, no se debe negar la entrada en el Registro de una situacién
existente y entonces la cuestién estriba en cdmo se debe reflejar esta especial
situacion en los folios registrales». Se impone —segun el fundamento 8.° de
la Resolucién— una doble actuacién: a) Por una parte, la consignacion regis-
tral del especifico y limitado alcance de los derechos que sobre esas dos casas
colindantes tienen sus actuales titulares registrales, y sin que pueda oponerse
a ello la alegacién de la indeterminaciéon de que adolecerian tales derechos
(al omitir la cuota inherente sobre el todo), pues no se trata de decidir su
acceso registral ex novo, sino de restringir a sus justos términos (segun la
sentencia recurrida) el alcance de un pronunciamiento registral que ha sido
siempre inexacto por excesivo, y que, en la parte en que se mantenga, estd
amparado por la presuncién de exactitud y validez del contenido del Regis-
tro, y b) por otra —y siempre que se solicitare expresamente, conforme al
art. 19 de la LH—, acceder al reflejo registral provisional por medio de una
anotacion (cfr. art. 42.9 de la LH) del derecho que sobre parte de dichas casas
corresponde al actor, en tanto judicial o convencionalmente se completen

(26) Cf. ob. cit., pag. 84 y sigs.

(27) Cf. el comentario de CorrRAL DUENAS a la RDGRN de 20 de julio de 1998, en
RCDI, 1999, pag. 1583 y sigs.
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—tal como en la propia sentencia se apunta— las determinaciones necesarias
para que esa cotitularidad sui generis quede plenamente configurada y, por
ende, quede perfectamente delimitado el derecho del actor, y pueda inscribir-
se definitivamente en el Registro de la Propiedad (cf. arts. 9 y 21 de la LH
y 51 del RH).

La segunda parte de esta solucién puede ser ingeniosa —afiade CORRAL—
pero es solo provisional y quizd poco acorde con la sensacién de seguridad
que debe aportar el Registro. Se trata de una situacion estable y casi siempre
perdurable, y hay que buscar una solucién que no sea provisional o solo pe-
rentoria. Cualquier solucién seria aceptable con tal de producir una inscrip-
cién definitiva y no la provisional de la anotacién preventiva.

GoMA SALCEDO (28) resume la posicion doctrinal actual diciendo que «no
faltan en la doctrina quienes destacan el hecho indiscutible de que en la rea-
lidad practica se dan edificios o construcciones encabalgadas, construidas
unas sobre otras; y sostienen que el encuadramiento juridico de estas situa-
ciones no tiene por qué encajarse necesariamente en el mecanismo de la
propiedad horizontal, sino que puede resolverse a través de la llamada “me-
dianeria horizontal”, concepto aceptado por las sentencias de 28 de abril
de 1972 y 9 de julio de 1988. En esta linea, PENA BERNALDO DE QUIROS (29)
considera viable la medianerfa horizontal para casos de inmisiones parciales,
y Garcia Garcia (30) admite que la medianeria puede darse también en el
plano horizontal, aunque a su juicio solo cabe para circunstancias excepcio-
nales, siendo lo mds recomendable la constitucién en propiedad horizontal de
ambos edificios empotrados. Destaca especialmente el problema que puede
representar en estos casos la falta de determinacidn de la titularidad del vuelo.
Y yendo mds lejos, algunos autores (31) sostienen que no hay que considerar
estos casos como excepcionales y andémalos, sino dar paso abiertamente a la
posibilidad de que existan, al margen de la propiedad horizontal, otros tipos
de construccién en los que unos edificios reposen directamente sobre otros
sin mds relaciones entre ellos que las derivadas de esa medianeria horizontal,
de modo que se llegue al concepto de finca tridimensional, delimitada no
solamente por los cuatro puntos cardinales sino también por su lindero supe-
rior y por el inferior».

Por mi parte, considero que, desechada la explicacion del supuesto como
servidumbre oneris ferendi en plano horizontal (fundamentalmente porque
para que haya servidumbre debe existir un predio dominante y otro sirviente,

(28) Cf. GomA SaLcepo, J. E., Instituciones de Derecho Civil, Comiin y Foral, Bar-
celona, 2004, pag. 543 y sigs.

(29) Cf. Derechos Reales. Derecho Hipotecario, 1, 602, nota 3.

(30) Cf. RCDI, 1973, pag. 1239 y sigs.

(31) Cf. GomaA Lanzon, L., «Las insuficiencias del régimen...», ob. cit., La Notaria,
9-10, septiembre-octubre, 2001, pag. 68.
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lo que no se da en estas situaciones) y sefialados los inconvenientes que
entrafla la aplicacion del régimen de propiedad horizontal (en particular la
exigencia del requisito de salida independiente de los pisos o locales y el de
que se vean involucrados en la toma de decisiones sobre elementos comunes
de un edificio los del otro, que nada tienen que ver con ellos y al que nada
afectan), queda como solucién un concepto amplio de medianeria horizontal
que es, en realidad, un supuesto de la figura del consorcio real, de una comu-
nidad de intereses de estructura consorcial de cardcter general que englobe las
situaciones consorciales o individuales de los titulares de las casas a caballo
o empotradas. Enlazando con la idea de Garcia Garcia de la constitucion en
propiedad horizontal de ambos edificios empotrados, y la de GomA LANZON de
llegar al concepto de finca tridimensional, la configuracién de la medianeria
horizontal como consorcio real responderia a los siguientes datos:

1. El suelo del edificio que engloba los edificios empotrados sera la
agrupacién de los suelos de los edificios entrecruzados por engala-
bernos. El de las casas a caballo serd el suelo del edificio inferior,
que serd también el suelo del superior, como el vuelo de éste lo serd
también del edificio inferior, sin perjuicio de la existencia en este
caso de dos subcomunidades (la de los pisos que tienen salida a la
calle inferior y la de los pisos que salen a la calle de arriba), cada una
de ellas con sus elementos comunes.

2. Cada uno de los pisos o locales del nuevo consorcio real, incluidos
los engalabernos, serd un elemento privativo. Para la perfecta concre-
cién de los engalabernos, deberdn describirse €stos resefiando tam-
bién sus limites superior e inferior.

3. Habra que realizar una descripcion detallada de los elementos comu-
nes, diferenciando, en su caso, los de cada subcomunidad.

4. Para la determinacién de las cuotas de participacién en la comunidad
general de intereses de estructura consorcial, habrd que partir del
volumen edificado de cada elemento privativo (incluidos los engala-
bernos), en relacién con el volumen total del inmueble, y no de la
superficie de cada local, piso o departamento. De esta forma se resol-
verd adecuadamente la titularidad sobre los derechos de sobre y sub-
edificacidn; no seria justo que el duefio de un engalaberno que ocu-
para la mayor parte de la superficie de la planta baja o de la dltima
planta pretendiera una participacién en esos derechos (respectiva-
mente, de subedificacién y de sobreedificacién) proporcional a la su-
perficie del local o piso de su propiedad.
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D) Propiedad horizontal de hasta cuatro propietarios

El apartado 8 del articulo 13 de la Ley de Propiedad Horizontal de 1960,
reformada en 1999, se refiere al supuesto de propiedad de casas por pisos
cuyos propietarios no excedan de cuatro y se hayan acogido al régimen de
administracién del articulo 398 del Cédigo Civil. Su estructura es la misma
de la propiedad horizontal en general y, por tanto, se tratard —como veremos
mds adelante— de una situacion juridico-real de naturaleza consorcial, pero
su sencillez hace innecesaria una organizacién que la gestione o administre
y, por tanto, cabe incluirla entre los supuestos de consorcio real simple.

2. CONSORCIOS REALES RELATIVOS A LA PROPIEDAD RUSTICA (AGRARIA Y FORESTAL)

La determinacién de zonas de actuacion de la Administracién Piblica en
el campo espafiol aparece en buena parte de nuestra legislacion agraria, sobre
todo en la Ley de Reforma y Desarrollo Agrario de 12 de enero de 1973 vy,
mds en concreto, en las operaciones de concentracién parcelaria y de trans-
formacién en regadio de zonas de interés general (nacional o regional). Cabe
encontrar en las normas reguladoras de estos trabajos de reordenacién de la
propiedad rustica e, incluso, en las de ordenacién de explotaciones u ordena-
cién rural y en las de auxilios para mejoras de interés comun (comprendidas
en la antigua colonizacion de interés local) datos caracteristicos de la figura
del consorcio real (32), reveladores de que tales trabajos van orientados, en
muchos casos, a la constitucion de situaciones consorciales y a la creacién de
una auténtica propiedad consorciada, ya que, como resultado de las mismas,
se constituyen muchas veces «comunidades zonales».

Son también numerosos los casos en que los titulares de varias explota-
ciones agricolas, cuyas bases territoriales estdn situadas en una zona determi-
nada, ejecutan conjuntamente una obra o mejora que beneficia a todos ellos,
que es puesta al servicio del cultivo de las tierras de cada uno y destinada,

(32) El supuesto en que aparecen mds claras las caracteristicas del consorcio real es
el de las transformaciones en regadio: antes el IRYDA y ahora las Administraciones de
estructuras agrarias de las Comunidades Auténomas asumen en ellas las funciones, facul-
tades y derechos de las Comunidades de Regantes (auténticos consorcios reales, segin
veremos), hasta tanto que llegue el momento de su constitucién por los propios usuarios
(art. 51.2 de la Ley de Reforma y Desarrollo Agrario); y las fincas reservadas, cualquiera
que sea su poseedor, estan afectas con «carga real» al pago de las cantidades invertidas
por el Instituto (ahora la Administracién Agraria de la correspondiente Comunidad Auté-
noma) en las obras, en la proporcién imputable al propietario (art. 77 de la misma Ley).
Cf., para el supuesto de la concentracién parcelaria y otros también considerados como
consorcios reales, BALLARIN MARCIAL, A., Estudios de Derecho Agrario y Politica Agraria,
Madrid, 1975, pag. 341 y sigs.
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consiguientemente, a permanecer vinculada a las propiedades independientes,
como anejo comun e inseparable de las mismas.

Los supuestos mas abundantes han sido, mientras las aguas subterrdneas
fueron privadas, los de transformacién o mejora de regadio con estas aguas.
Cuando los propietarios de las fincas, objeto de transformacién o mejora,
vinculaban el agua a la tierra, constituian una verdadera «comunidad de re-
gantes» con aguas privadas. Junto a ellas, relacionadas o no con el riego,
podemos también sefialar las agrupaciones para la defensa o desecacién de
terrenos, el saneamiento de tierras, las electrificaciones comunes, la forma-
cioén de estercoleros o cafiaverales también comunes, etc.

La doctrina se ha ocupado de la naturaleza juridica de estas situaciones,
pudiendo destacarse dos posturas: 1.*) La de considerar que pueden califi-
carse como sociedades civiles aunque para ello deban aplicarse con cierta
amplitud algunos de los preceptos del Codigo Civil reguladores de tales so-
ciedades. Asi lo mantiene GarrIDO PALMA (33), opinando que «la realidad
de la vida nos muestra la existencia de relaciones que exigen proteccioén y
que no cabe encajar en el marco estrecho, individualista y meramente tran-
sitorio del condominio», pues se trata de situaciones pensadas para perdurar,
en las que no es admisible que cualquiera de los interesados, en cualquier
momento, pueda pedir la disolucién de la comunidad o disponer libremente
de su cuota, pudiendo en cambio «tener pleno encaje dentro de la normati-
va legal de la sociedad civil, interpretando objetivamente y sin prejuicios
doctrinales el articulo 1665 y teniendo en cuenta que el olvidado articu-
lo 1678 habla del uso de cosas determinadas como objeto posible de la so-
ciedad civil». 2.*) Entender que se trata de asociaciones especiales de tipo
consorcial —tal como califica las situaciones que estudiamos LucAs FERNAN-
DEZ (34)— que adoptarian normalmente la forma de los antiguos Grupos

(33) Garripo PaLma, V. M., «Hacia un nuevo enfoque juridico de la sociedad civil»,
en RDP, septiembre de 1972, pag. 759 y sigs. Aunque este autor se refiere al caso «de que
varias personas convengan en realizar una actividad econémica comun aportando lo para
ella necesario, pero no con la intencién de obtener un lucro o ganancia dineraria inmediata,
directamente obtenida por la enajenacién de lo por la comin actividad producido, de las
relaciones con los terceros, sino con el fin de obtener los interesados un resultado econo-
micamente beneficioso», mds amplio que el que analizamos en el texto, no cabe duda de
que también se refiere a €l; cita varios supuestos, entre ellos el de «la explotacién de un
cafiaveral cuando no se persigue vender las cafias a terceros y repartirse las ganancias de
ese modo obtenidas, sino que cada socio retire su parte para utilizarlas en el cercado y en
las labores agricolas de su propia finca...» (pag. 764). También JorpaNO BAREA, J. B.
(«Comunidad y sociedad en la explotacién agraria», en AAMN, t. XVIII, pag. 291 y sigs.)
considera aplicable la forma de la sociedad civil —entre otras— a las sociedades agrarias,
e incluye entre éstas las que tengan por objeto «las actividades preparatorias de puesta en
explotacién o mejora de tierras», que podran suponer la realizacion de las obras y mejoras
comunes a que nos referimos.

(34) Lucas FerNANDEZ, F., Relaciones asociativas no societarias en la agricultura
espariola, Murcia, 1965, pag. 78 y sigs.
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Sindicales de Colonizacidn, hoy insertos en las Sociedades Agrarias de Trans-
formacion.

La nueva Ley de Montes, de 21 de noviembre de 2003, dispone en su ar-
ticulo 27 que las Administraciones Publicas fomentaran la agrupacién de mon-
tes, publicos o privados, con el objeto de facilitar una ordenacién y gestién
integrada mediante instrumentos de gestién forestal que asocien a pequefios
propietarios. El nimero 2 de la Disposicién Derogatoria Unica de la misma
Ley 43/2003 establece que las normas reglamentarias dictadas en desarrollo
de los textos derogados a los que se refiere el apartado anterior (entre las
que figura la Ley de 8 de junio, de 1957, de Montes) continuardn vigentes, en
tanto no se opongan a lo previsto en esta Ley, hasta la entrada en vigor de las
normas que puedan dictarse en su desarrollo. En esta materia de agrupaciones
forestales, habrd que aplicar, por consiguiente, las normas del Reglamento de
Montes de 1962.

En dicho Reglamento, de 22 de febrero de 1962, se mencionan o regulan
dos clases de asociaciones (35) de propietarios de fincas forestales que cons-
tituyen situaciones compartidas de cardcter consorcial:

1.*) Una de estas entidades es la formada por los particulares, asociados
en grupos sindicales (hoy sociedades agrarias de transformacion),
que se propongan la mejora de los montes que les pertenecen; la
configuracién de estas Sociedades de Transformacion forestales serd
la misma de las agricolas que acabamos de analizar.

2.") La otra clase de asociaciones de propietarios de fincas forestales
serd la formada por los duefos de las incluidas en las «agrupaciones
forestales» reguladas en los articulos 247 a 262 del citado Regla-
mento de Montes de 1962. Habrdn de determinarse, en todo caso,
el perimetro y cabida aproximada de la zona y las fincas afectadas,
cuyos propietarios perteneceran necesariamente a la asociacién que
se constituya, por lo que se trata sin duda de una asociacién ob rem
que viene a constituir un claro ejemplo de titularidad compartida de
cardcter consorcial.

La peculiaridad de la figura que analizamos se pone sobre todo de mani-
fiesto en el hecho de que el articulo 258.2 del Reglamento de Montes de 1962
establezca que «las asociaciones constituidas por los propietarios... para regir
las agrupaciones voluntarias u obligatorias tendrdn personalidad juridica una

(35) La Disposicion Adicional quinta de la nueva Ley de Montes, denominada socie-
dades de propietarios forestales, establece que el Gobierno remitird a las Cortes Generales
en el plazo de dos afios desde la aprobacion de esta Ley una propuesta de modificacion
de la legislacién de sociedades que incorpore una nueva figura que se adecue a las espe-
cificidades forestales. Estas especificidades pueden muy bien ser las de las actuales Aso-
ciaciones de Montes.
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vez inscritas en el libro registro de agrupaciones», lo que resulta incompati-
ble con lo dispuesto en el nimero 3 del mismo articulo («las asociaciones de
propietarios podran revestir cualquiera de las formas sociales reconocidas por
el Derecho Civil y Mercantil o por la legislaciéon de Cooperativas, previo el
cumplimiento de los requisitos en cada caso exigidos») o revela que se trata
de una figura juridica sustancialmente distinta a la sociedad.

Si las normas que regulan las Sociedades Civiles y Mercantiles (incluidas
la legislacion de Cooperativas y la de las Sociedades Agrarias de Transforma-
cidn, calificadas expresamente de civiles por el Real Decreto de 3 de agosto
de 1981), que tienen rango de Ley, reconocen la personalidad juridica de tales
sociedades, no cabe admitir que el Reglamento de Montes, aprobado por De-
creto, supedite tal reconocimiento de personalidad a la inscripcién en el libro-
registro de agrupaciones; en realidad lo tinico que este Reglamento establece
es que las Asociaciones que regula puedan «revestir» la forma de sociedad, pero
no que «sean» sociedades. No pueden serlo porque, como sefiala MARTINEZ
Lopez-MuRiz (36), «la posibilidad de asociacién forzosa no parece, en princi-
pio, que vaya a encontrar un cauce adecuado en las formas sociales mercantiles
o civiles comiinmente conocidas, que se basan en la libre voluntad de todos los
asociados». GrRAU (37) y el propio MARTINEZ LOPEZ-MuURIZ (38) piensan que el
Reglamento de Montes ha querido regular una nueva figura que el segundo con-
sidera tiene gran semejanza con varios consorzi fra privati del Derecho italiano
y con otras asociaciones propter rem previstas en nuestro Derecho Positivo;
NieTO (39), siguiendo a Orraviano (40), ha puesto de relieve el cardcter instru-
mental de estas entidades (refiriéndose en concreto a las Mancomunidades y
Agrupaciones Municipales de Montes); FERNANDEZ RODRIGUEZ (41) ha visto su
parecido con las comunidades de regantes, y LEGUINA ViILLA (42) ha considera-
do que la unidad forestal, que agrupa a varios propietarios individuales es una
técnica andloga al poligono urbanistico. Nos encontramos, una vez mads, con
semejanzas con figuras ya analizadas o que veremos mds adelante, reveladoras
de que existen en nuestro Derecho Positivo unas cotitularidades compartidas
que parecen tener en comun una naturaleza o estructura consorcial.

(36) Cf. MarTiNEz LOPEZ-MUNIZ, J. L., Los consorcios en el Derecho Espaiiol (and-
lisis de su naturaleza juridica), Madrid, 1974, pag. 493.

(37) Cf. Grau, S., Comentarios a la Ley y Reglamento de Montes, Madrid, 1966,
pag. 416.

(38) Cf. ob. cit., pag. 493 y sigs.

(39) Cf. Nieto, A., Bienes comunales, Madrid, 1964, pag. 903.

(40) Cf. Considerazioni sugli enti publici strumentali, Padua, 1959.

(41) Cf. FErNANDEZ RoDRIGUEZ, T. R., Derecho Administrativo, Sindicatos y Auto-
administracion, Madrid, 1972, pag. 67.

(42) Cf. LEGUINA VILLA, J., «Las facultades dominicales de la propiedad forestal», en
REDA, nim. 3, octubre-diciembre de 1974, pdg. 467.
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3. CONSORCIOS REALES HIDRICOS

Debemos distinguir entre los relativos a la propiedad del agua y al uso de
la misma.

Entre los primeros destacan los heredamientos y comunidades canarios,
cuya regulacién por la Ley de 27 de diciembre de 1956 plante6 problemas
relacionados con la explicacién de su naturaleza juridica. La pretensién ori-
ginaria de que se confiriera la personalidad juridica a los «Heredamientos»
seculares se hizo extensiva por la Comisién Codificadora a las modernas
«Comunidades», lo que dio lugar a que normas pensadas para aquellos re-
sultasen incongruentes cuando se refieren a las segundas (43), teniendo que
esforzarse la doctrina para superar contradicciones y hacer compatibles dis-
posiciones que contemplan a la vez situaciones asociativas dotadas de per-
sonalidad y situaciones de comunidad. La contradiccién mds evidente es
la relativa a la titularidad de la gruesa o caudal de agua —y demads elemen-
tos indivisibles y de uso comin— que el parrafo 2 del articulo 5 de la Ley
atribuye a la Agrupacién y que, sin embargo, se considera también que per-
tenecen por cuotas indivisas a todos los comuneros, conservando cada par-
ticipe el dominio de su cuota (art. 5, parr. 1, y 7, parr. 2) y estableciéndose
la improcedencia de la accién divisoria y del retracto de comuneros (art. 7,
parr. 3) asi como la posibilidad del secuestro de aguas (art. 8).

La explicacion de este aparente contrasentido se ha buscado distinguien-
do entre la titularidad de los bienes y la de su gestion o administracion y
considerando que es solo esta ultima la que se atribuye a la Agrupacion de
propietarios constituida como Asociacién a la que la Ley confiere personali-
dad juridica. En concreto, son dos las teorias que procuran desentrafiar de este
modo la naturaleza juridica de los Heredamientos y Comunidades regulados
en la Ley de 1956:

a) La seguida por CREHUET (44), de las llamadas «titularidades de dis-
posicién sin atribucién patrimonial», atribuidas por ley o voluntad
reconocida «a una persona distinta del titular o titulares de goce de
la cosa o cosas objeto de la relacion juridica dominical» que «es,
cabalmente, la asociacién o sociedad que erige en la agrupacién de
propietarios la Ley de 27 de diciembre de 1956».

(43) Cf. NieTO, «Las Comunidades de aguas canarias en 1956», en Estudios de
Derecho Administrativo especial canario, 111, Tenerife, 1969, pag. 172; Mari CASTELLO-
TARREGA, «Los Heredamientos y Comunidades en su Ley reguladora», en Estudios de
Derecho Administrativo especial canario, 111, Tenerife, 1969, pag. 190 y sigs.; y CREHUET,
P., «Sugerencia y glosa a la Ley sobre Comunidades de Aguas de 27 de diciembre de
1956», en ADC, 1957, padg. 1138 y sigs.

(44) Cf. ob. cit., pag. 1143 y sigs.
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b) La propuesta por NIETO (45), que ve en la figura consorcial la solu-
cion que despeja las dificultades indicadas. Segun €I, «en el consor-
cio (a diferencia de en la sociedad) no se crea un nuevo centro de
intereses, sino que cada propietario conserva su interés propio, y lo
unico que hace es encomendar la gestion de su interés al nuevo ente:
el consorcio es, pues, un ente de gestion». Aplicando esta figura del
consorcio a los Heredamientos y Comunidades de aguas de la Ley
de 1956, estas entidades tendrian que considerarse titulares de los
«bienes instrumentales», tal como el caput aquae (1a boca 0 manan-
tial), mientras que a los participes les pertenecerdn los frutos de
dicho caput, el derecho a participar de tales frutos en proporcién a
sus cuotas.

Posiblemente sea esta figura consorcial la que mejor explique la natura-
leza de esa «instituciéon permanente —la Heredad— que posibilita la divisién
del agua en el tiempo y mantiene esta division permanente en los sucesivos
periodos llamados dulas», tal como escribia, poco antes de la Ley de 1956,
Diaz SAAVEDRA (46), quien, como subraya el propio Nieto (47), formulaba
con otro lenguaje el principio consorcial, al afiadir que «la Heredad no es una
comunidad de bienes, ni es una sociedad, es solo una institucién encargada
de mantener dividida en el tiempo una propiedad mévil, como el agua... La
facultad de la Heredad, como institucién, queda concretada a la conservacion
del caudal y reparacion de los elementos comunes».

Aunque las comunidades de usuarios de agua se configuran por el TR de la
LA de 2001 como Corporaciones de Derecho Publico, dotadas por consiguien-
te de personalidad juridica, no dejan por ello de estructurarse como comunida-
des de intereses cuyo objeto es la vinculacién real de bienes privativos de cada
participe y de otros comunes adscritos a aquéllos, entre los que tiene especial
relevancia el propio aprovechamiento colectivo de las aguas concedidas a la
comunidad. De esta naturaleza consorcial de las comunidades de usuarios de-
rivan sus caracteristicas mds fundamentales: el que su constitucion se lleve a
cabo en consideracion a los fundos, por lo que los comuneros deben ser siem-
pre los propietarios, automdticamente sustituidos por los adquirentes en cual-
quier supuesto de sucesién o transmision de tales fundos; y el que estos fundos
queden sujetos con carga real al cumplimiento de las obligaciones que se de-
riven de la conservacién, administraciéon y mejor disfrute de los elementos

(45) Cf. NiETO, A., «Hacia una teoria consorcial de las comunidades de aguas cana-
rias», en Estudios de Derecho Administrativo especial canario, Tenerife, 1969, pag. 217
y sigs.

(46) Cf. Diaz-SaAvEDRA y NAVARRO, N., «La heredad de aguas de riego o régimen del
inmueble inmovil», en Revista del Foro Canario, nim. 11, septiembre-diciembre de 1955,
pags. 30 y 31.

(47) Cf. «Hacia una teoria consorcial...», ob. cit., pag. 241.
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comunes, sin que puedan quedar excluidos de esta afeccion especial los bienes
cuyos titulares se beneficien de la actividad comun.

Estas caracteristicas fundamentales del consorcio real aparecen en la re-
gulacién que de las comunidades de usuarios hace el TR de la LA de 2001,
sobre todo en los articulos 82.2 y 83.4:

1.8  El intuitus rei

Los Estatutos u Ordenanzas de las comunidades de usuarios —dice el
art. 82.2 del TR de la LA de 2001— incluirdn la finalidad y el dmbito terri-
torial de la utilizacién de los bienes de dominio publico hidrdulico y regu-
lardn la participacién y representacion obligatoria, y en relacién a sus res-
pectivos intereses, de los titulares actuales y sucesivos de bienes y servicios
y de los participantes en el uso del agua. Ambito territorial y participacién,
en relacidn a sus respectivos intereses, de los titulares actuales y sucesivos,
son datos reveladores de que, en las comunidades de usuarios, la pertenencia
a la situacién viene determinada por una relacién real de propiedad de ciertos
inmuebles situados en una zona. Como seflala la doctrina, se trata de entida-
des que se constituyen y regulan en consideracién a los fundos, no de los
titulares de los mismos.

2.*) La «carga real»

Las deudas a la comunidad de usuarios por gastos de conservacion, lim-
pieza o mejoras, asi como cualquier otra motivada por la administracién y
distribuciéon de las aguas —dice el art. 83.4 del TR de la LA de 2001—
gravardn la finca o industria en cuyo favor se realizaron, pudiendo la comu-
nidad de usuarios exigir su importe por la via administrativa de apremio, y
prohibir el uso del agua mientras no se satisfagan, ain cuando la finca o
industria hubiese cambiado de duefio (48).

(48) El mismo criterio —anade el precepto transcrito— se seguird cuando la deuda
provenga de multas e indemnizaciones impuestas por los Tribunales o Jurados de Riego. Y
en el articulo 83.1 del TR de la LA de 2001 se establece también la exigibilidad, por la via
administrativa de apremio, del coste (o abono de gastos y perjuicios) de la ejecucion subsi-
diaria por incumplimiento de las obligaciones de hacer, a menos que revistan un caricter
personalisimo. Andlogo sistema regira para el cobro de los canones o exacciones regulados
en los articulos 112 a 114 del TR de la LA de 2001, conforme dispone el articulo 115. Y el
articulo 212.2 del RDPH también establece que en las concesiones de aprovechamientos
colectivos para riegos, todos los terrenos comprendidos en el plano general aprobado que-
daran sujetos al pago de las obligaciones aunque los propietarios rehtisen el agua.
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4. CONSORCIOS REALES MINEROS

Entiende por coto minero el articulo 108 de la Ley de Minas, de 21 de
julio de 1973 (reproducido y desarrollado por el 134 del Reglamento de 25
de agosto de 1978), «la agrupacién de intereses de titulares de derechos de
explotacién en diversas zonas de un mismo yacimiento o de varios de €stos,
situados de forma tal que permitan la utilizacién conjunta de todos o parte de
los servicios necesarios para su aprovechamiento».

A pesar de que en este concepto de coto minero se alude tnicamente a la
utilizacién conjunta de servicios, la Ley y el Reglamento de Minas contemplan
un doble fin de la posible agrupacién: a) La instalacion de servicios mancomu-
nados de desagiie, ventilacion y transporte o la utilizacién conjunta de estable-
cimientos de beneficio; b) La constitucion de una entidad de explotacién mds
ventajosa que (agregando, segregando y aun desmembrando autorizaciones
y concesiones si fuera necesario) permita obtener mayor rendimiento de los
aprovechamientos, simplificar o reducir las instalaciones o facilitar la salida de
los productos.

También distinguen la Ley y el Reglamento de Minas entre los cotos
voluntarios y los obligatorios. Los voluntarios pueden perseguir cualquiera
de los dos objetivos sefialados, mientras los obligatorios (que son mds bien for-
70s0s, pues deberdn formarse a propuesta de los Servicios de Minas, de otros
Organismos relacionados con asuntos mineros o de titulares de derechos mine-
ros que pretenden formar un coto de aprovechamiento mds ventajoso, siempre
que se trate de aprovechamientos de recursos que hayan sido declarados de
interés nacional, o cuando la falta de unidad de sistema en aprovechamientos
colindantes o préximos de distintos titulares pueda afectar a la seguridad de los
trabajos, integridad de la superficie, continuidad del recurso o proteccién del
medio ambiente, o cuando resulte asi un aprovechamiento mas favorable de los
recursos) tendran siempre por finalidad la constitucién de una nueva entidad de
explotacién que el articulo 111 de la Ley y el 137 del Reglamento de Minas
denominan consorcio de aprovechamiento y que —afaden— llevard la admi-
nistracién y direccién de la empresa. En cambio, cuando se refieren a los cotos
voluntarios, la Ley y el Reglamento de Minas solo prevén la celebracién de un
convenio entre los interesados (con los Estatutos que lo regulen), a pesar de
que uno de sus objetivos pueda ser también (como en los obligatorios) el cons-
tituir una entidad de explotacion.

Aunque se mantienen diferentes criterios sobre la naturaleza de estas en-
tidades vinculadas a cotos mineros (49), parece que cuando tengan por objeto

(49) Cf. MANZANEDO MATEOS, J. A. (en Curso de Derecho Administrativo Economico,
de MANZANEDO, J. A.; HERNANDO, J., y GOMEZ REINO, E., Madrid, 1970, pag. 798 y sigs.)
que, siendo partidario de admitir la figura del consorcio en nuestro Derecho, considera que,
aprobado un coto forzoso, los concesionarios interesados estdn obligados a constituirlo; y
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la gestion y explotacion en comin de los aprovechamientos (tanto si se trata
de cotos forzosos u obligatorios como de cotos voluntarios) vendrdn a cons-
tituir verdaderas sociedades y que, inicamente cuando persigan el objetivo mas
limitado de establecer algunos servicios mancomunados, permaneciendo inde-
pendientes las explotaciones de los diferentes concesionarios, estaremos en
presencia de una titularidad compartida de cardcter consorcial (50).

5. CONSORCIOS REALES URBANISTICOS

Las situaciones juridicas de estructura y naturaleza consorcial aparecen,
con cardcter transitorio, en el proceso urbanizador de compensacién y, con
cardcter permanente, una vez concluida la urbanizacién y realizadas las sub-
siguientes construcciones.

A) Entidades consorciales que actiian en el proceso de urbanizacion
a) Juntas de Compensacion

La pertenencia a la Junta de Compensacién se produce intuitus rei; como
ocurre con otras situaciones juridicas similares, se puede decir que se trata de
una comunidad de fincas, mds que de propietarios, puesto que el cambio de
titularidad de una de las fincas del perimetro de actuacién urbanistica o del
derecho de aprovechamiento urbanistico sustitutivo lleva aparejado el cambio
del cotitular en la comunidad de intereses que es la Junta de Compensacién.

en los cotos voluntarios, aunque no exista la obligacién expresa de constituir un consorcio,
es patente que la gestion colectiva de los servicios comunes o de la explotacion debera ser
asumida por una entidad explotadora que responda a la técnica consorcial. En cambio,
MARTIN MATEO, R. (Los consorcios locales, Madrid, 1970, pag. 29) estima que en el su-
puesto de utilizacién de servicios comunes no se prevé un 6rgano colectivo sino tinicamente
el establecimiento de un Reglamento, y en el de explotacién en comtn de minas la figura
del consorcio opera como una sociedad; éste es también el criterio de MARTINEZ LOPEZ-
Muniz, J. L., en ob. cit., pag. 111. Garcia DE ENTERRIA y FERNANDEZ, T. R., en Curso de
Derecho Administrativo, 11, Madrid, 2002, pag. 121, incluyen los cotos mineros forzosos
entre las que denominan transferencias coactivas no expropiatorias, que constituyen una
técnica de intervencion general de la economia.

(50) El articulo 8 del Real Decreto 2994/1982, de 15 de octubre, sobre restauracion
de espacio natural afectado por actividades mineras, dispone que «cuando razones de tipo
geoldgico o geomorfolégico aconsejen la realizacion de un Plan de Restauracién conjunto
para aprovechamientos mineros realizados por titulares distintos, la Administracién podra
imponer la creacion de un coto minero de acuerdo con lo previsto en el articulo 110 y con-
cordantes de la Ley de Minas y su Reglamento de Minas. El Consorcio correspondiente
determinard las obligaciones de cada titular en la ejecucién del Plan de Restauracién».
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b) Entidades de Conservacién Urbanistica

También las Entidades de Conservacién Urbanistica, reguladas en los
nimeros 2 y 3 del articulo 25 y en los articulos 68 a 70 del Real Decreto
3288/1978, de 25 de agosto, que aprueba el Reglamento de Gestion Urbanis-
tica, tienen la naturaleza de Entidades ob rem, puesto que la pertenencia a las
mismas serd obligatoria para todos los propietarios comprendidos en su dm-
bito territorial (art. 25.3) y la transmisién de la titularidad que determine la
pertenencia a la entidad llevard consigo la subrogacién en los derechos y
obligaciones del causante, entendiéndose incorporado el adquirente a la enti-
dad a partir del momento de la transmisién (art. 28).

B) Consorcios reales resultantes del proceso de urbanizacion y construccion

Tres son los supuestos mds importantes de propiedad urbana en los que
creemos existen situaciones compartidas de cardcter consorcial y respecto de
los cuales cabe hablar de propiedad consorciada: la propiedad de casas por
pisos, las urbanizaciones privadas y complejos inmobiliarios y los conjuntos
inmobiliarios.

a) Propiedad horizontal simple o de casas por pisos o locales

Se ha llegado a afirmar de la propiedad horizontal que «nos hallamos ante
una institucién tan vital, que sus multiples facetas resulta imposible compen-
diarlas en una férmula mental adecuada» y que «es initil buscarle semejanzas
o identidades parciales para que sea absorbida por otros tipos clasicos» (sen-
tencia de 2 de abril de 1971) (51).

Una referencia sistematica a las posiciones mas generalizadas nos permi-
tird discernir si se trata de una institucién tan peculiar que no admite apenas
parangén o si, por el contrario, responde a un esquema juridico mas amplio,

(51) La STS de 18 de mayo de 1960 (de la que fue ponente BoNET RaMON) dice asi
en uno de sus considerandos: «La propiedad de casas por pisos es una institucion de
cardcter complejo, cuyo género es el derecho de propiedad, pero dentro de €l es una
especie destacada de las demds tradicionales, y es vano buscarle a toda costa semejanzas
o identidades parciales para que sea subsumida y absorbida en otros tipos cldsicos, ya que
no es una comunidad en cuanto existen elementos privativos de los varios propietarios, ni
la servidumbre sirve para explicar la situacién de todas las cosas comunes, sino determi-
nadas relaciones que se dan tnicamente entre los propietarios de dos o mds pisos, pero que
afectan a todos ellos, como ha venido a reconocer nuestra Ley reformadora del articu-
lo 396 del Cédigo Civil, la doctrina cientifica en su mayor parte y, asimismo, la Jurispru-
dencia de esta Sala...».
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a una figura comprensiva de las diferentes situaciones compartidas de estruc-
tura consorcial.

Las teorfas anteriores a la configuracién moderna de la propiedad hori-
zontal estan relacionadas con las posturas de los primeros Cédigos Civiles y
se concretan en las posiciones de quienes entienden que se trata de relaciones
y derechos de servidumbre o de superficie. Aunque no han sido del todo
abandonadas en las nuevas legislaciones y en la doctrina mas moderna, tanto
aquéllas como ésta se centran fundamentalmente en las figuras de la comu-
nidad, de la propiedad y de la sociedad.

El Cédigo Civil francés y el italiano de 1865 incluyen la regulacién de la
propiedad por pisos entre las normas de las servidumbres, lo que sin duda in-
fluy6 en que se mantuviera que dicha propiedad era una forma de servidumbre.
Sin embargo, se considera en general que los derechos que configuran la lla-
mada propiedad horizontal corresponden a los participes como verdaderos due-
flos y que la propiedad y la servidumbre no son compatibles (en el sentido de
que las facultades que se ejercitan como propietario no pueden estimarse ejer-
citadas por titulo de servidumbre), ya que nemini res sua servit iure servitutis.

La teoria del derecho de superficie es mantenida por el Cédigo Civil
alemdn, al recoger la norma prohibitiva de la propiedad por pisos, y la man-
tuvo también al principio el Cédigo Civil suizo, perdurando en los tratadistas
germanos a pesar de que la nueva regulacién de la propiedad horizontal en su
pais responde mds bien a la idea de comunidad. La gran mayoria no considera
aceptable esta teoria porque el derecho de superficie es un derecho de cons-
truccién sobre suelo ajeno, mientras que lo normal en la propiedad por pisos
es que el suelo sea elemento comun y, aunque en algiin caso pudiera perte-
necer a tercero, ello no significaria una modificacién del régimen de propie-
dad horizontal del edificio asi construido.

Nuestro Cddigo Civil (separandose del criterio del Proyecto de 1851, que
habia seguido al francés) inserté la regulacion de la propiedad por pisos en
el titulo de la comunidad de bienes. Esto hizo que, en general, pudiera ser
considerada como una modalidad de dicha comunidad, cuya disciplina permi-
tia resolver bastantes cuestiones, aunque algunos principios de la comunidad,
como la accién de division y los derechos de preferente adquisicién de los
comuneros, constituian realmente un obstdculo para el desarrollo de la pro-
piedad por pisos. «Estos inconvenientes —dice BENAccHIO (52)— apenas aflo-
rados en una fase histérica en la cual el fendmeno quedaba limitado al 4mbito
de una casa de dos o tres pisos que, con motivo de una sucesion hereditaria

(52) Cf. BenaccHio, G., Il condominio edilizio, Padua, 1969, pag. 178. A continua-
cion, para confirmar su criterio, recoge la opinién de VENTURA TRAVESET: el que adquiere
un piso o local, lo hace para disfrutarlo solo, no porque le seduzca convivir con los demads
titulares en las partes de general uso (escalera, patios, etc.) (Derecho de propiedad hori-
zontal, Barcelona, pdg. 37 de la 2.% ed., de 1976).
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o de otros hechos juridicos, era dividida entre pocos propietarios, restando
comunes pocas cosas como la entrada, las escaleras y el techo, se convertirdn
en insoportables en la propiedad por pisos moderna en la que encuentran
alojamiento centenares de personas e incluso familias, cada una de las cuales
pretende resolver su problema de manera definitiva e independiente, o sea
disponer de un derecho exclusivo».

Por esto se modifican los Cédigos o aparecen leyes especiales reguladoras
de la propiedad horizontal, que pretenden responder a estas nuevas exigen-
cias de habitacién en una sociedad fundamentalmente urbana e industrial, y
la doctrina se esfuerza en explicar la verdadera naturaleza juridica de esta
institucion, dando lugar asi a una posicidn bastante generalizada que pretende
que estamos en presencia de una figura completamente original, caracterizada
precisamente por su complejidad, porque en ella se manifiestan unos dere-
chos de propiedad privada unidos a la copropiedad indivisible sobre los ele-
mentos comunes. Esta concepcidn dualista, que distingue entre la titularidad
dominical ordinaria sobre el piso o departamento y un derecho accesorio de
copropiedad sobre los elementos comunes del inmueble, ha inspirado a nues-
tros legisladores de 1939, 1960 y 1999 y ha sido recogida en nuestra ju-
risprudencia, pasando a ser casi una communis opinio que, sin embargo, no
parece satisfactoria por dos razones: en primer lugar, porque fracciona inne-
cesariamente la titularidad de cada copropietario en dos titularidades yux-
tapuestas (bien que indisolublemente unidas), siendo asi que ambas integran
un solo todo. En segundo término, porque la titularidad de cada propietario
no puede considerarse como una titularidad dominical totalmente auténoma,
ordinaria y desconectada de las demds. Esta falta de unidad intenta ser supe-
rada por aquellos que consideran que la propiedad horizontal no es una figura
sui generis sino que puede ser explicada acudiendo a otras instituciones ju-
ridicas ya consagradas.

Poniendo el acento en uno de los dos componentes de la construccién dua-
lista o buscando férmulas integradoras, se han propuesto numerosas opiniones
doctrinales de cardcter unitario. La posicién mantenida por nuestra doctrina
tradicional y que adin hoy parecen defender CAMARA, GARRIDO Y SoTO (53) es
la de que «solo si se acepta que la copropiedad horizontal es, en definitiva,
una forma especial de copropiedad, adquiere su cabal significado la afirmacién
de que el derecho de cada propietario es «complejo», «interdependiente» y
«funcional». También asi se justifica plenamente que la cuota o coeficiente
de participacién no se refiera exclusivamente a los elementos comunes sino,
como dice el articulo 3.° de la Ley, a «las cargas y beneficios por razén de la
comunidad», y que exprese, por tanto, la proporcién en que cada propietario

(53) Cf. «Modalidades en la constitucién de los regimenes de indivisién de la pro-
piedad urbana», en Ponencias presentadas por el Notariado espaiiol a los Congresos
Internacionales del Notariado Latino, Madrid, 1975, pag. 992.
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participa en el valor total del inmueble. PELayo HorE (54) incluyé la propiedad
horizontal entre los supuestos que calificé de comunidad social y MONEDERO
GIL (55) la considera un supuesto de comunidad asociativa, entendiendo por tal
«aquella comunidad que no agota su ser en el régimen de disfrute y de convi-
vencia, sino que superpone a este régimen endégeno otro dirigido a la proyec-
cion externa de la comunidad».

La mayorfa de la doctrina espafiola considera que la propiedad por apar-
tamentos es una verdadera propiedad. Alguno —como FueNTEs Loso (56)—
cree que es una forma mas de la propiedad en general, porque ésta «ya no se
concibe hoy como un derecho que otorgue un poder ilimitado, exclusivo y
perpetuo sobre la cosa, sino como un derecho abstracto, eldstico, pudiendo
tener existencia distinta e independiente de sus facultades e incluso amplia-
ciones o reducciones en su extension, sin perder su naturaleza»; otros muchos
estiman que constituye una propiedad especial que califican, por ejemplo, de
«compleja, interdependiente y funcional» o de «funcional, zonificada, grega-
ria y solidaria».

Hay posiciones doctrinales que pretenden llegar a cierta unificacién de la
compleja situacion juridica que es la propiedad horizontal considerando que
se trata de una sociedad, un ente colectivo o persona juridica o un ente de
gestion. Han sido sostenidos estos criterios por diversos autores extranjeros,
sobre todo italianos, pero han tenido escasa influencia en nuestro pafs.

Unicamente algunos mantienen posturas intermedias, pretendiendo res-
ponder de algin modo al aspecto organizativo de la propiedad horizontal que
ni en las teorias de la propiedad o de la comunidad, ni tampoco en la concep-
cién dualista o sui generis, parece clara y suficientemente planteado y resuel-
to. Asi, EscrivA bE RomaNi (57) considera que «la propiedad horizontal es
una férmula intermedia entre la comunidad ordinaria y la sociedad. Se asi-
mila a esta dltima en su forma de administracién (Junta de conduefios, pre-
sidente, administrador, etc.) y se diferencia de la misma en no habérsele
reconocido personalidad juridica por la Ley, asi como en que cada propietario
tiene la propiedad independiente y separada de un piso o local». PEREZ Pas-
cuAL (58) estima que la Junta de Propietarios tiene ya una personalidad de
hecho (admitida asi por la jurisprudencia) y que tal personalidad debiera serle

(54) Cf. PELAYO HoORE, S., «La indivision perpetua...», cit., en RDP, 1942, pag. 458.

(55) Cf. MoneDERO GIL, F., «La comunidad de propietarios. Sus 6rganos: la Junta de
Propietarios. Régimen de los acuerdos. El Presidente. La representacion de la comunidad.
El Administrador», en Rev. Pretor, nim. 23, septiembre-octubre de 1964, pag. 647.

(56) Cf. Fuentes Loso, J. V., Suma de la propiedad por apartamentos, t. 1, Barcelona,
1969.

(57) Cf. EscrivA DE Romani v DE OLaNo, F., «Lo imperativo y lo dispositivo en la
propiedad horizontal», en RCDI, septiembre-octubre de 1967, nim. 462, pag. 1246.

(58) Cf. PErez Pascual, E., El derecho de propiedad horizontal. Un ensayo sobre su
estructura y naturaleza juridica, Madrid, 1974, pag. 271 y sigs.
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reconocida por el Derecho para que fuera titular de los elementos comunes;
se explicarian de este modo muchos de los problemas de la propiedad hori-
zontal que no tienen ahora solucién satisfactoria. Y MurNoz pE Dios (59) dice
estar «convencido de que la propiedad horizontal es comunidad de goce, en
ese camino que lleva a la personalidad juridica, pero sin llegar a obtenerla...
intermedia entre la comunidad propiamente dicha y la persona juridica».

No parece que pueda prescindirse del aspecto comunitario en la institucién
de la propiedad horizontal, ni siquiera aunque se ponga en primer plano «la
propiedad privativa o singular del piso o local, quedando la comunidad como
accesoria» e incluso, «dando un paso mds», se lleve «al maximo posible la
individualizacién de la propiedad desde el punto de vista del objeto» (Exposi-
cién de Motivos de la Ley de 21 de julio de 1960). Lo que ocurre es que esta
comunidad (que la propia Exposicién de Motivos de la Ley de 1960 refiere
al conjunto del inmueble dividido econémicamente en fracciones o cuotas,
al mismo tiempo que se divide fisica y juridicamente en pisos o locales) es
comprensiva de la situacién juridica completa —y no tan solo de los llama-
dos elementos comunes—, y es Unicamente una comunidad de intereses, ya que
es el interés comun, existente entre los duefios de los pisos, el que constituye el
objeto inmediato de la titularidad compartida por todos ellos, en tanto que
el edificio serd su objeto mediato.

En esta comunidad de intereses surgirdn necesariamente —como en toda
comunidad— relaciones asociativas, o de los comuneros entre si y respecto
de terceros, que requerirdn una organizacién como cauce de ejercicio de de-
terminados derechos y obligaciones.

Serd necesario —como dice TorRRALBA (60)— «unificar la gestién de los
intereses de la agrupacion a través de la atribucién de unas facultades a unos
organismos especialmente creados al efecto». Este aspecto organizativo ha
quedado en general postergado en las construcciones doctrinales que preten-
den explicar la naturaleza juridica de la propiedad horizontal, al referirlas
sobre todo al aspecto primario o real, a los elementos privativos y comunes
o al edificio en su conjunto.

No se trata, en absoluto, de que la propiedad horizontal sea considerada un
ente de gestidn, sino meramente de que existen en ella unos 6rganos de gestion
y de que también estos 6rganos deben formar parte, por consiguiente, de las
explicaciones del instituto, de su naturaleza. «EIl duefio del piso —dice LAcruz
BErDEJO (61)— tiene conciencia de que su propiedad se realiza a través, no ya

(59) Cf. Muroz pE Dios, G., «Posibles formas empresariales en la propiedad horizon-
tal», en RCDI, noviembre-diciembre de 1982, ndm. 553, pags. 1521 y 1523.

(60) Cf. TorrALBA SoRIANO, O. V., «Las obligaciones derivadas de la situacion de pro-
piedad horizontal», en Documentacion Juridica, julio-diciembre de 1975, pag. 151 y sigs.

(61) Cf. Lacruz BErDEIO, J. L., Elementos de Derecho Civil, IIl, Derechos Reales,
vol. 2.°, Barcelona, 1980, pag. 315.
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solo de unos bienes comunes que son los mds valiosos e importantes por cuan-
to sustentan y delimitan el piso (solar, muro, techo, suelo, tabiques media-
neros) y le dan acceso (patio, escaleras, ascensor, etc.), sino de un consorcio
de conduefios que organiza los servicios que hacen utilizable el piso y le dan
figura de «vivienda». Es a ese consorcio al que, como si tuviera personalidad
juridica, considera el duefio del piso acreedor de su contribucién mensual o
trimestral a los gastos generales; y es el propio consorcio quien, como si fuera
una persona, puede establecer sobre un piso determinado «las servidumbres
imprescindibles requeridas para la creacién de servicios comunes de interés
general acordados conforme a lo establecido en el articulo 17» (art. 9.1.c).

Para comprender en ella este aspecto organizativo fundamental —y des-
cartando, por supuesto, el ver en la institucién una sociedad o cualquier otra
entidad con personalidad juridica—, no parece que la propiedad horizontal
tenga explicacion suficiente y satisfactoria a través de las figuras de la co-
munidad de bienes, tomada en sentido estricto, o de la propiedad ordinaria. En
tal caso, ;habrd que deducir que estamos en presencia de una institucién sui
generis, tan peculiar que no admite parangén? Creo que responde a un esque-
ma mds amplio, a una estructura tipica de unas titularidades compartidas que
no encajan ni en la comunidad estricta de bienes ni en la sociedad, a una comu-
nidad de intereses de estructura consorcial, configuradora de las situaciones de
propiedad que hemos denominado —por ello— propiedad consorciada.

Las caracteristicas fundamentales del consorcio real aparecen en la regu-
laciéon que de la propiedad horizontal se realiza en la Ley de 21 de julio de
1960, modificada por la Ley de 8/1999, de 6 de abril:

1.*) El intuitus rei

La pertenencia a la situacion viene determinada por una relacion real de
propiedad de los pisos o locales situados en un edificio. Como sefiala la doc-
trina, se trata de comunidades que se constituyen y regulan en consideracion
a los fundos, no de los titulares de los mismos.

2.*) La «afectacion o carga real»

Las deudas a la comunidad por gastos generales de la misma, asi como por
los gastos derivados de la realizacién de las obras de conservacion, necesarias
para el adecuado sostenimiento y conservacién del inmueble, gravaran las vi-
viendas o locales, pudiendo la comunidad exigir su importe mediante el embar-
go del piso o local del deudor, aunque hubieran cambiado de duefio (arts. 9, 10
y 21 de la LPH). El alcance de la afectacion o carga real a que se refieren los
preceptos reseflados consiste en que serdn los propietarios de los pisos o loca-
les, en el momento de exigirse el pago de las deudas con la comunidad los que
responderdn, con sus bienes puestos en comunidad y con su participacién en la
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misma, del pago de la porcién o cuota correspondiente. Se trata de la aplica-
cién del principio res transit cum onere suo, conforme al cual los gastos ne-
cesarios para mantener el status quo de la comunidad afectaran realmente a
la «propiedad consorciada» y el propietario no podra excepcionar el pago ba-
sandose en que los gastos se originaron con anterioridad al momento en que
adquiri6 su propiedad, pudiendo tnicamente repetir contra los propietarios an-
teriores el importe de estos gastos también anteriores.

b) Urbanizaciones privadas y complejos inmobiliarios

MarTinEz GARCiA (62) considera que, aunque el criterio de la Ley 8/1999,
de 6 de abril, es el de identificar los complejos inmobiliarios privados con las
urbanizaciones privadas, es preferible establecer una relaciéon de género a
especie entre unos y otras, considerando complejos inmobiliarios todos los
supuestos de propiedades mas o menos independientes entre las que existe
vinculacién con determinados elementos o servicios comunes, y urbanizacio-
nes privadas las compuestas por parcelas edificadas o susceptibles de serlo
entre las que existe la misma vinculacién; serian complejos inmobiliarios
pero no urbanizaciones: a) Las casas empotradas unas en otras. b) Las casas
«a caballo» de otras, o engalabernos (63). ¢) Los centros comerciales, forma-
dos por una pluralidad de locales que se combinan con zonas recreativas,
aparcamientos y viales y otros servicios comunes. d) Todos los supuestos de
«edificios complejos», con cimientos y/o plantas de s6tano y/o plantas comer-
ciales comunes, pero con diversas alas o bloques de viviendas, con accesos
y servicios propios independientes entre si. ¢) Nuevas realidades inmobilia-
rias como los parques industriales o los parques tecnoldgicos (64).

El articulo 24 de la LPH regula los requisitos de los complejos inmobi-
liarios privados (a los que serd aplicable el régimen especial de propiedad

(62) Cf. MarTINEZ GARCIA, M. A., Urbanizaciones privadas, Academia Sevillana del
Notariado, t. XIII, Madrid 2003, pag. 326 y sigs.

(63) Este supuesto y el anterior han sido analizados antes, al referirme a la media-
neria horizontal.

(64) Desde hace afos se incluye entre los complejos inmobiliarios el conjunto de los
puntos de amarre de un puerto deportivo y también puede incluirse ahora el denominado
campo solar, que es un espacio dedicado exclusivamente a alojar instalaciones de produc-
cion de electricidad (energia solar fotovoltaica), estd compuesto por varias instalaciones,
cada una de un duefio diferente, y dotadas de servicios comunes a todas ellas: evacuacién
eléctrica a la red, medidas de seguridad, mantenimiento, gestion, etc. Otro supuesto es el
de la RDGRN de 21 de marzo de 2001, un conjunto inmobiliario destinado a cementerio
privado formado por ocho subconjuntos, destinados, el primero de ellos a servicios admi-
nistrativos e instalaciones, y los otros siete a enterramientos, divididos éstos, a efectos de
su posterior transmision, en cuotas ideales, cada una de las cuales da derecho a determi-
nado nimero de enterramientos.
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establecido en el art. 396 del CC), su constitucidn, las especialidades del
régimen de la agrupacién de comunidades y el régimen de los complejos
inmobiliarios que no se constituyan como una sola comunidad de propietarios
ni como una agrupacién de comunidades de propietarios. Dice asi el nime-
ro 1 de dicho articulo 24 de la LPH:

«El régimen especial de propiedad establecido en el articulo 396 del
Cédigo Civil serd aplicable a aquellos complejos inmobiliarios privados que
retinan los siguientes requisitos:

a) Estar integrados por dos o mas edificaciones o parcelas independien-
tes entre si cuyo destino principal sea la vivienda o locales.

b) Participar los titulares de estos inmuebles, o de las viviendas o loca-
les en que se encuentren divididos horizontalmente, con carécter in-
herente a dicho derecho, en una copropiedad indivisible sobre otros
elementos inmobiliarios, viales, instalaciones o servicios».

Deben existir, pues, dos o mas edificaciones o parcelas, estén o no éstas
edificadas. Tienen que ser independientes entre si, y los titulares de los in-
muebles o de las viviendas o locales en que aquéllos estén divididos horizon-
talmente deben participar, como inherentes a los mismos, en una copropiedad
indivisible sobre otros elementos inmobiliarios, viales, instalaciones o servi-
cios. Es esta inherencia o vinculacién ob rem lo que determina que dichos
elementos sean indivisibles.

El articulo 24.2 de la LPH dispone que «los complejos inmobiliarios
privados a que se refiere el apartado anterior podran:

a) Constituirse en una sola comunidad de propietarios a través de cual-
quiera de los procedimientos establecidos en el parrafo segundo del
articulo 5. En este caso quedardan sometidos a las disposiciones de
esta Ley, que les resultardn integramente de aplicacion.

b) Constituirse en una agrupacién de comunidades de propietarios. A
tal efecto, se requerird que el titulo constitutivo de la nueva comu-
nidad agrupada sea otorgado por el propietario tnico del complejo
o por los presidentes de todas las comunidades llamadas a integrar
aquélla, previamente autorizados por acuerdo mayoritario de sus res-
pectivas Juntas de propietarios (65). El titulo constitutivo conten-
drd la descripcién del complejo inmobiliario en su conjunto y de los

(65) Como sefiala RAGEL SANcHEz, L. F., en Comentarios a la Ley de Propiedad
Horizontal, cit., pdg. 743, el nuevo texto legal responde a la realidad social imperante en
la actualidad y trata de conjugar en lo posible los intereses individuales y los colectivos,
requiriendo el voto unanime de los Presidentes de las comunidades, pero solo la mayoria
en el escrutinio que se realice en cada una de éstas.
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elementos, viales, instalaciones y servicios comunes. Asimismo fi-
jard la cuota de participacién de cada una de las comunidades inte-
gradas, las cuales responderdn conjuntamente de su obligacién de
contribuir al sostenimiento de los gastos generales de la comunidad
agrupada. El titulo y los estatutos de la comunidad agrupada serdn
inscribibles en el Registro de la Propiedad.

Cuando el complejo inmobiliario privado se constituya en una sola comu-
nidad de propietarios, el procedimiento de constitucion serd el establecido en
el articulo 5 de la LPH. Como sefiala el precepto, ya no se dard una aplicacién
analdgica de la LPH, sino una aplicacién directa y completa de la misma (66).

Cuando se constituya como una agrupacién de comunidades, el titulo cons-
titutivo fijard la cuota de participacién de cada una de las comunidades integra-
das. Se trata, en realidad, mds que de una Agrupacién, de una Comunidad de

(66) «A la hora de valorar el alcance de esa aplicacion integra —dicen EsTrRucH Es-
TRUCH, J., y VERDERA SERVER, R., en Urbanizaciones y otros complejos inmobiliarios en la
Ley de Propiedad Horizontal, Navarra, 2000, pdg. 112 y sigs.—, no puede dejar de ob-
servarse que, ademds, habra de tenerse en cuenta la particular configuracién material de
cada complejo inmobiliario; piénsese, por ejemplo, en las diferencias en el alcance del
régimen sobre los elementos privativos que hay entre un complejo formado por varios
bloques de apartamentos y otro compuesto por una pluralidad de viviendas unifamiliares...;
en los casos de complejo inmobiliario organizado como comunidad tnica de propietarios,
las cuotas sobre el conjunto del complejo corresponden directamente a los titulares de los
elementos privativos: la razén es obvia, pues no existe posibilidad de organizacién in-
termedia». MARTINEZ GARCIA, ob. cit., pag. 340 y sigs., analiza las diferencias existentes
entre la propiedad horizontal tipica y las urbanizaciones privadas, siendo destacable el que
en éstas los elementos comunes por naturaleza sean escasos 0 que no existan y que, sin
embargo, son abundantes los que lo son por destino. Ello obliga, en la constitucién del
régimen, a definir con precision qué elementos tienen el caracter de comunes, no siendo
totalmente util la interpretacion dada para la propiedad horizontal (todo lo que no se define
como privativo en el titulo, es elemento comtin). PENA BERNALDO DE QUIRGS, en Derechos
Reales. Derecho Hipotecario, T. 1. Propiedad. Derechos reales (excepto los de garantia),
Madrid, 2001, pag. 578 y sigs., pone también de relieve que «en el régimen de los com-
plejos urbanos hay siempre un juego de autonomia de la voluntad mayor que en el régimen
de propiedad horizontal de un edificio. Los pisos o locales de un tnico edificio, como por
naturaleza son partes integrantes de una misma cosa (el edificio), solo podrdn ser objeto
de propiedad separada dentro del régimen de propiedad horizontal constituido sobre el
edificio (cf. art. 396 CC); este régimen es, pues, entonces de existencia necesaria y las
propiedades separadas sufriran, consiguientemente, también de modo necesario, las cargas
y limitaciones que, con amplio alcance, implica siempre el régimen de propiedad horizon-
tal. En cambio, las edificaciones y parcelas que integran el complejo urbano pueden ser
objeto de propiedad separada, haya o no un régimen de complejo urbano, por lo que el
alcance de este régimen, conforme a la voluntad de los propietarios, puede ser maximo
(andlogo al régimen de propiedad horizontal constituido sobre un unico edificio), ser
menor (limitado a los elementos y servicios comunes ya existentes al ser constituido
el régimen del complejo, o a los que pueda crear la Junta), ser minimo (por ejemplo, el
mantenimiento de una piscina colectiva) o, simplemente, no existir. Solo serd necesario un
régimen conjunto cuando haya viales o servicios urbanisticamente imprescindibles que
sean comunes, mas entonces también puede pactarse un alcance minimo».
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comunidades o de una Supracomunidad. Las comunidades integradas respon-
deran conjuntamente de la obligacion de contribuir a los gastos generales de la
comunidad resultante de la agrupacién (67).

c¢) Conjuntos inmobiliarios

Después de que la reforma de la Ley de propiedad horizontal, de 6 de
abril de 1999, haya regulado los complejos inmobiliarios privados en su ar-
ticulo 24, parece necesario delimitar el &mbito propio de los conjuntos inmo-
biliarios, diferenciandolos de los complejos inmobiliarios privados.

Considera DorreGo (68) que la posible integraciéon de las propiedades
individuales en los complejos inmobiliarios del articulo 24.1 de la LPH, «de-
riva de una elemental exigencia del sentido comun: en caso contrario queda-
rian fuera de esta regulacion legislativa y condenadas a una dificil autorregu-
lacién, aquellas urbanizaciones residenciales (tan frecuentes en la practica)
en las que los bloques divididos horizontalmente concurren con chalets o
viviendas unifamiliares en la titularidad de elementos y servicios comunes.
Resulta evidente que en estos supuestos las referencias del articulo 24.2.H) a
las comunidades de propietarios deben entenderse realizadas a la propiedad
separada (sea simple o compleja). Si el legislador ha utilizado la referencia
a las comunidades ha sido inicamente buscando una mayor claridad y su mas
facil comprensién por los ciudadanos, y —sobre todo— porque la concurren-
cia de comunidades es la hipétesis juridicamente mds relevante y en la que
se hace precisa una regulacién mds acabada».

Lo que ocurre en la realidad, sin embargo, es que la pretendida inclusién
de esas propiedades separadas simples en los complejos inmobiliarios plantea
importantes problemas; se manifiestan, sobre todo, cuando se pretende que
sus duefios participen en algunos gastos comunes del complejo inmobiliario
y se niegan porque consideran que ellos son ajenos a las comunidades de
propietarios del complejo. Para solucionar este problema, se han propuesto
distintas férmulas que buscan integrar a todos los propietarios que comparten
la utilizacion de elementos, instalaciones o servicios comunes.

(67) El hecho de que la Ley hable de responsabilidad conjunta no debe llevar a
pensar que la responsabilidad de las comunidades integradas sea solidaria, sino propor-
cional a la cuota de cada comunidad y a prorrata, que es la regla establecida con cardc-
ter general en el articulo 9.1.¢) de la LPH (cf., en este sentido, RAGEL SANCHEZ, 0b. cit.,
pag. 744 y sigs.)

(68) Cf. DorreGO DE CARLOS, A., «Los complejos inmobiliarios en la reforma de
la Ley de Propiedad Horizontal de 1999», en RCDI, nim. 655, noviembre-diciembre
de 1999, pdg. 2334. También admiten la integracion de los propietarios individuales en
los complejos urbanisticos ESTRUCH EsTRuCH, J., y VERDERA SERVER, R., en Urbanizacio-
nes y otros complejos inmobiliarios en la Ley de Propiedad Horizontal, Navarra, 2000,
pag. 150.
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Se trata de nucleos urbanos en los que existen casas de propiedad priva-
da que no forman parte de ninguna urbanizacién o complejo inmobiliario pero
que, de hecho, por la situacién en que se encuentran, gozan de algin ele-
mento, instalacién o servicio correspondiente a todo el nicleo urbano; éste,
normalmente, estd formado ademds por varios edificios o casas de pisos en
régimen de propiedad horizontal y por urbanizaciones privadas (con casas de
propiedad separada y participacién en elementos comunes), también, por tan-
to, en régimen de propiedad horizontal.

Estas situaciones no estan contempladas en el articulo 24.2 de la Ley de
propiedad horizontal, que solo se refiere a los supuestos de constitucion de
una comunidad de primer y tnico nivel, en régimen de propiedad horizontal,
o de lo que denomina agrupacién de comunidades de propietarios que, como
considera en general la doctrina, constituye una comunidad de segundo o
mayor nivel en las que se integran, piramidalmente, las de niveles inferiores.

Esas casas de propiedad privada, que no forman parte de ninguna urba-
nizacién o complejo inmobiliario pero que, de hecho, por la situacién en que
se encuentran, gozan de algin elemento, instalacion o servicio correspondien-
te a todo el nicleo urbano, no estdn integradas en ninguna comunidad que se
pueda agrupar con las otras comunidades del complejo. Para declarar docu-
mentalmente la existencia del conjunto inmobiliario de que hablo tendrd que
formalizarse una agrupacién de fincas, no una agrupacion de comunidades.

Normalmente se trata de nudcleos turisticos importantes que se han ido
formando junto a algunas casas aisladas o alrededor de las mismas, de tal
forma que estos edificios de viviendas aisladas quedan de hecho englobados
en el complejo construido con posterioridad (69).

(69) Un buen ejemplo puede ser el de la SAP de Barcelona, de 3 de septiembre de
1998, segtin la cual la compleja realidad social y econémica de nuestros dias ha venido
alumbrando formas asociativas en defensa de intereses comunes que se resisten a un en-
cuadre sistemdtico dentro de las figuras institucionales clasicas por mezclarse aspectos de
derechos individuales y comunitarios y aun de Derecho Piblico-Administrativo en el mis-
mo fenémeno, de manera que, como ocurre en otros muchos casos, la realidad va por
delante de los instrumentos juridicos creados para regular derechos y obligaciones de los
implicados en tales situaciones, donde inciden, a veces en forma contradictoria, normas
positivas de derecho voluntario (ius facultativus) con otras de derecho necesario (ius
cogens), a las que hay que atender dentro de una interpretacion superadora, ajustada a
la realidad social del tiempo de su aplicacion, para conseguir extraer el principio informa-
dor de dichas relaciones complejas, segiin el espiritu y finalidad de las mismas, que es la
ratio essendi, junto a la equidad concurrente. Tal cosa ocurre con el fenémeno de las
urbanizaciones privadas donde, al lado del Plan General o Particular aprobado por la
Administracién, existen de ordinario reglas asociativas por las que los propietarios de
parcelas y edificios regulan sus relaciones comunes en orden a la defensa de sus intereses
y que ha llevado a crear abundante literatura sobre la naturaleza juridica y régimen de tales
asociaciones de propietarios o vecinos, sin olvidar también el interés de los entes publi-
cos que ha dado pie a disposiciones administrativas, entre las que cabe citar, con relacién
al recurso, la Ley Municipal o de Régimen Local de Catalufia y la Ley de Asociacio-
nes de Vecinos, dentro de la Ley de «Associacions de Catalunya» 7/1997, de 18 de junio
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C) Prehorizontalidad

Tienen especial interés, por su importancia y por el debate doctrinal que
han suscitado, los supuestos de cesidon de solar por pisos o locales y de sobre
y subedificacion.

a) Cesion de suelo por obra futura

La finalidad dltima del intercambio de solar por edificacién se consigue
normalmente mediante la constitucién del régimen de propiedad horizontal
del edificio construido para posibilitar la atribucién de pisos o locales concre-
tos y determinados al duefio del solar y al constructor, conforme a lo conve-
nido entre ambos. Estd clara, por tanto, la existencia de una comunidad de
bienes en régimen de propiedad horizontal en la dltima etapa del ifer nego-
cial. Y si esto es asi, la situacién juridica en las etapas anteriores, desde la
formalizacién del contrato por el que se convenga el intercambio de solar por
edificacidn, serd una situacién de prehorizontalidad, una situacién de comu-
nidad preparatoria de la comunidad de casas por pisos.

BaTisTA MoNTERO-RI0s (70) crefa que la cesidn del suelo a cambio de pisos
futuros responde a un tipo especial de convenio constitutivo de una forma
intermedia entre comunidad y sociedad civil. CAMARA ALVAREZ (71) se refiere

(arts. 35-42); y que la doctrina civilista ha asimilado bien a figuras de comunidad hori-
zontal (atipica) o a una forma de propiedad especial (sobre derechos exclusivos, y servi-
cios comunes), y, otras veces, a una modalidad de comunidad general de bienes o a una
sociedad civil, siendo fuente de derechos y obligaciones en aplicacién del principio de
libertad de pactos.

(70) Cf. Batista MonTERO-Ri0S, J., «Comunidad para edificar», en RDP, 1969,
pag. 99 y sigs. No estamos —afiadia— ante un contrato asociativo normal, puesto que
dificilmente puede hablarse de una sucesiva utilizacién; la comunidad para construir agota
sus posibilidades en el momento en que se realiza el objeto, es decir, el de la terminacion
del inmueble, y hasta ese momento no hay beneficio en sentido estricto. Pero, tempore
intermedio, la situacion es la de una «comunidad activa» en la que hay una aportacién de
inmueble (la del duefio del solar), otra de industria (la del contratista) y puede haberlas
de dinero (las de los adquirentes de los pisos si participan en esta relacion originaria).
Comunidad con un drea de obligaciones y derechos perfectamente determinados en el
contrato constitutivo. Pero, naturalmente, no hay autonomia patrimonial ni menos atn
personalidad juridica. Mientras esté pendiente de cumplimiento la aportacion del construc-
tor, no hay un régimen de propiedad horizontal; en la construccion del inmueble solo hay,
desde el punto de vista real, un régimen comunitario sobre el solar y, por efecto de la ac-
cesion sobre las obras que se vayan incorporando. El régimen de administracién y dispo-
sicidn resultard de lo pactado y, en su defecto, de las normas generales del Cédigo, moda-
lizadas por el especial cardcter de esta comunidad.

(71) Cf. CAMARA ALVAREZ, M. DE LA (con la colaboracién de GARRIDO CERDA, E., y
Soto BIsQUERT, A.), «<Modalidades en la constitucién de los regimenes de indivision de la
propiedad urbana», en RDN, abril-junio de 1969, pag. 196 y sigs.
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a este mismo supuesto como acto de comunicacién de bienes, y considera
que tanto el terreno como la edificacién, a medida que se vaya ejecutando,
devienen comunes en una determinada proporcién. No es fécil, sin embargo
—afiade—, con base en esta concepcion, estimar que ab initio surge la si-
tuacién de propiedad horizontal, salvo que imaginemos ésta como una forma
especial de comunidad (referida a todo el edificio) que se articula de modo
especial. MurNoz pE Dios (72) considera que, en este tipo de intercambio,
la correcta calificacién del negocio pasa por sostener que el cedente retiene
un derecho de vuelo sobre las plantas o pisos reservados, transmitiendo al
constructor la propiedad del solar, o retiene la propiedad de éste, cediendo
al constructor un derecho de vuelo sobre los pisos resultantes.

CaRrrAsco PErRerA (73) comenta que la construccién de MuNoz pe Dios
debié influir en la RDGRN de 16 de mayo de 1996. Dice esta Resolucién
que debe tenerse en cuenta que el piso o local de un edificio a construir es
un objeto juridico complejo y en proceso de transformacién, en cuanto que
de presente implica la participacion, por la cuota que se asigne al piso, en
la comunidad recayente sobre el solar, comunidad que no es la ordinaria
del Cédigo Civil, sino una comunidad con su propia normativa rectora (cfr.
art. 392.I1 CC) encaminada a regular el desenvolvimiento de la construccién
prevista (quién ha de realizarla, a costa de quién, etc.); con la terminacién
de la obra, las participaciones en esta comunidad especial dardn paso a la
aplicacioén sobre el edificio resultante del régimen de propiedad horizontal
y a la conversion de aquella cuota inicial en la propiedad separada del piso
o local correspondiente; la edificacién accede al derecho que tiene el ad-
quirente del piso o local en edificio anterior, a medida que avanzan las obras
y el deber de entrega que en la escritura de permuta se difiere durante un
plazo de dieciocho meses y que debe cumplirse por medio de acta nota-
rial deberd valorarse como la regulacién del modo en que debe cumplirse
la obligacién de entregar por quien tiene la obligacién de construir sobre
el solar. El derecho que se adquiere por quien compra un piso o local en
un edificio a construir tiene, pues, el cardcter de un verdadero y actual de-
recho real, y nada obsta a su adquisicion, y desde el mismo momento de su
celebracion, en virtud de uno de los contratos traslativos del dominio si éste
se otorga en escritura publica (cfr. arts. 609 y 1.462 CC).

Esta posiciéon de la DGRN inspir6 la reforma del RH de 1998, en cuyo
articulo 13, parcialmente derogado, se decia que, al practicarse la inscrip-
cién, se hard constar la especial comunidad constituida entre cedente y ce-
sionario.

(72) Cf. Munoz pE Dios, G., Aportacion de solar y construccion en comunidad,
Madrid, 1987, pdg. 58 y sigs.

(73) Cf. «Comentario de la RDGRN, de 16 de mayo de 1996», en CCJC, 1997,
nim. 43, pag. 71.
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Rupa GonzALEz (74), interpretando conjuntamente la Resolucién de 16 de
mayo de 1996, y los parrafos anulados del articulo 13 del RH, dice que la
DGRN viene a anticipar en cierto modo el efecto propio de la constitucién de
la propiedad horizontal, consistente, como es sabido, en que cada propietario
lo es exclusivamente de unos elementos privativos, pero al mismo tiempo es
copropietario de unos elementos comunes, entre los que se encuentra el suelo
(art. 396.1 CC). Esta anticipacion es una posibilidad admitida también por la
doctrina y alguna sentencia (STS de 18 de mayo de 1994), para las que el
contrato de cesién de suelo por obra produce el efecto de crear una comuni-
dad sobre el solar. De este modo, resulta que para esta resolucion el cedente
no ha transmitido todo el solar a la otra parte —tal como originariamente
queria— sino que conserva o retiene una cuota indivisa del mismo. Este me-
canismo es el que recogerd el articulo 13 RH. Ni la Resolucién de la Direc-
cion General de los Registros y del Notariado, de 16 de mayo de 1996, ni el
articulo 13 RH establecian una transmisién de la propiedad de cosas futuras,
sino mds bien una adquisicién gradual de objetos actuales en transformacién
que son los pisos o locales futuros. Al existir una comunidad sobre el solar,
la obra llevada a cabo por el cesionario accederia al suelo y las partes la ad-
quirirfan progresivamente a medida de su realizacién. Terminada la obra, se
procederfa a la divisién horizontal del edificio conforme a lo que disponia el
articulo 13.II RH. En la medida en que pueda entenderse que la adquisicién
de la propiedad de la obra se produce por un mecanismo —la accesiéon— no
regulado por el RH sino por el Cddigo Civil (en especial arts. 353 y 358),
y que la divisién de la cosa comun para constituir el régimen de propiedad
horizontal no constituye un acto traslativo de la propiedad, sino a lo sumo
un acto con efecto extintivo de la anterior situacién juridica de comunidad
y su conversién o modificacién en otra situacién diferente, no parece acerta-
do atribuir al articulo 13 RH —como hace la sentencia (de 31 de enero de
2001)— la introduccién en nuestro ordenamiento de un sistema de transmi-
sién de la propiedad contrario al establecido por el articulo 609 del Cédigo
Civil... En definitiva, el contrato no producia los efectos queridos por las
partes (transmision del solar mds transmisiéon de los pisos) sino un efecto
distinto (constitucién de comunidad sobre el solar). El articulo 13 RH hacia
el resto para que, al final, el resultado practico querido por las partes —el
intercambio de solar por pisos o locales— acabase realizandose.

Tanto las opiniones doctrinales transcritas como la interpretacién de la
RDGRN, de 16 de mayo de 1996, y de los apartados derogados del articu-
lo 13 del RH son favorables al criterio de que en la situacién de prehorizon-
talidad del intercambio de suelo por obra existe una comunidad especial.

(74) Cf. Rupa GonzALEz, A., «El contrato de cesion de suelo por obra tras la senten-
cia del Tribunal Supremo (Sala 3.%), de 31 de enero de 2001», en Revista La Ley, Diario
5400 de 19 de octubre de 2001, pags. 1 a 6.
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ArLonso PErez (75) mantiene que debe quedar claro que la comunidad espe-
cial a la que aludia el articulo 13 del Reglamento Hipotecario no encaja en
el concepto tipico de comunidad que recoge nuestro Ordenamiento juridico
privado y resalta que hay acuerdo en evidenciar la diferente cualidad de la
titularidad de una y otra parte de la relacién: Asi, GARCiA GARCIA ¥ SERRANO
CHamorro dicen: «Estas dos titularidades son las que forman la comunidad
especial a que se refiere el articulo 13 RH, y tan especial, pues son titulari-
dades de distinta naturaleza: una actual, sobre el solar; y la otra sobre objeto
futuro...». Por su parte, ARNAIZ EGUREN (76) dice que habrd que apreciar sobre
el solar una titularidad interina, la del cesionario, que se someta a determi-
nadas limitaciones, y, ademds, una titularidad de pendencia atribuida al ce-
dente que origina desde luego una situacién de cotitularidad cuyo ejercicio
se condiciona a la edificacién o, al menos, a la constituciéon del régimen de
propiedad horizontal; incluso piensa que esta comunidad podria calificarse
como una situacion de propiedad horizontal, por entender que participa de las
notas definidoras del régimen al que tiende, es decir, el cardcter funcional e
indivisible de la propiedad horizontal.

AvLonso PERez considera que, pese a ser cierto que lo normal hubiera sido
que la situacién de cesion de solar condujera a una situacién de propiedad
horizontal, esto no deberia llevar a entender que la situacién previa a la conso-
lidacidén definitiva de la finca reunia los elementos tipicos para haber entendido
concurrente tal propiedad horizontal. Aunque ha sostenido la aplicacién de este
régimen a los derechos de sobre y subedificacion (77), cree que en el caso del
intercambio de solar por edificacién falta uno de los elementos fundamentales
para poderlo entender concurrente: ninguno de los componentes de la finca,
susceptibles de ser objeto de titularidades juridico-reales, perteneceria en
comun a quienes detentaran derechos de propiedad privativos sobre diferen-
tes partes de la finca; es decir, mientras no se consolidaba definitivamente
la estructura juridica de la finca ya construida —normalmente a través de un
régimen de propiedad horizontal— concurrian en la finca un derecho de pro-
piedad sobre los pisos futuros que constituyen el precio por la cesiéon y,
ademds, un derecho de propiedad sobre el suelo y el resto del edificio futuro;
derechos de propiedad absolutamente independientes el uno del otro, puesto
que, en ese preciso momento, no habia ninguna de las partes de la finca en
comunidad. Nos encontrdbamos claramente ante una situacién de disociacién
de la propiedad inmobiliaria: sobre una misma finca que conservaba su unidad

(75) Cf. Aronso PErez, M. T., «Una alternativa al contrato de cambio de solar por
edificacion futura contemplado en el articulo 13 del Reglamento Hipotecario: los derechos
de sobre y de subedificacién», en RCDI, nim. 665, mayo-junio de 2001, pag. 1039 y sigs.

(76) Cf. ArNA1z EGUREN, R., La reforma de los Reglamentos Hipotecario y del Re-
gistro Mercantil, Centro de Estudios Registrales, Madrid, 1998, pag. 105.

(77) Cf., mas adelante, la opinidn de esta autora sobre la naturaleza juridica de estos
derechos.
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se hacian concurrir dos derechos de propiedad absolutamente independientes
el uno del otro.

Desde luego que esta comunidad especial no es una comunidad de bienes,
ni romana o por cuotas ni germanica o en mano comun, pero si es una comu-
nidad de intereses. El articulo 394 del Cédigo Civil se refiere expresamente
al «interés de la comunidad», y el articulo 398, parrafo 2.° del mismo Cédigo,
a «los intereses que constituyan el objeto de la comunidad». Serd la existen-
cia de un interés comiin objetivado y la supeditacién al mismo de los intereses
individuales (para la mejor proteccién de éstos) lo que determinard que una
situacién juridica comunitaria sea una verdadera comunidad de intereses, dife-
rencidndola de los supuestos de simple coincidencia de intereses (78). En el
caso que nos ocupa, de prehorizontalidad en la cesién de suelo por edificacion,
el interés comun serd la construccion de un edificio del que se beneficiardn
(mediante la distribucién de los pisos o locales, conforme a lo convenido) los
dos comuneros, es decir, el cedente del suelo y el constructor.

Aunque Aronso PERez (79) cree que el parrafo 4.° del articulo 398 del
Cddigo Civil, que contempla el supuesto en el que «parte de la cosa pertene-
ciere privadamente a un participe o a alguno de ellos, y otra fuere comuin»,
no es aplicable a la comunidad que nos ocupa, ya que no parece que en ella
haya ninguna parte de la finca en comunidad, cabe opinar que si que le es
aplicable dicho precepto, pues, como decia Comas (80), el que fuese propie-
tario de parte determinada, mientras ésta no constituya por si cosa distinta,
«ha de encontrarse ligado, en razén de interés comun, con los demds, relati-
vamente a los componentes mediante los cuales su porcién determinada fuese
parte de la cosa perteneciente a varios». El articulo 398.4.° del Cédigo Civil
contempla la «cosa» (en nuestro caso, el edificio) como unidad econémica de
elementos con titularidades distintas, aunque vinculados todos ellos a un fin
econdmico que justifica la consideracién conjunta y la aplicacién a esta situa-
cién de las normas del Cédigo Civil sobre administracién y mejor disfrute de
la comunidad. Lo que mantenemos, en definitiva, es que en todo intercambio
de suelo por edificacién futura existe entre cedente del suelo y constructor
una comunidad de intereses y en los casos en que se convenga la constitucion
del régimen de propiedad horizontal para la distribucién de los pisos o locales
entre el duefio del solar y el constructor, la situacion de prehorizontalidad es
un consorcio real.

(78) Como dice PESCARORE, S. (en Attivita e comunione nelle strutture societarie,
Mildn, 1974, pag. 119), mientras la comunidad de intereses es una situacion juridica, la
coincidencia de intereses es una mera situacion de hecho.

(79) Cf. ob. cit., pag. 1039, nota 21.

(80) Cf. Comas, A., La revision del Codigo Civil espaiiol, Madrid, 1902, pag. 128

y sigs.
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b) Derecho de sobreedificacion y subedificacion

El articulo 16.2 del RH regula la inscripcion del derecho a elevar una o
mads plantas sobre un edificio, o realizar construcciones bajo su suelo, hacien-
do suyas las edificaciones resultantes, que, sin constituir derecho de super-
ficie, se reserva el propietario en caso de enajenacién de todo o parte de la
finca, o transmite a un tercero. Esta es la tinica norma de Derecho Comun (y,
ademads, no de rango legal sino solo reglamentario) relativa al derecho de
sobreedificacién y subedificacién. Unicamente el Fuero de Navarra contiene
una regulacién completa de este derecho, cuyo concepto es recogido en su
Ley 435 diciendo que «los derechos reales de sobreedificacién y subedifica-
cién conceden a su titular la facultad de construir una o mas plantas sobre un
edificio o por debajo de éste, respectivamente, en un edificio ya existente o
que se construyere con posterioridad».

El articulo 16.2.a) del RH dispone que en la inscripcién se haran constar
las cuotas que deban corresponder a las nuevas plantas en los elementos y gas-
tos comunes o las normas para su establecimiento o determinacién. Se recogen
aqui, como comenta Font Boix (81), dos posibilidades distintas: la fijacién
actual de las cuotas, lo cual implica una determinacién también actual de la
parte del solar que deberd transmitirse con el derecho de vuelo; y la fijacién
futura de esa cuota, cuando solo se establezcan las bases para su determina-
cién, en cuyo caso no puede producirse una transmisioén actual de una partici-
pacion del solar. Surgen asi —anade— dos especies de «derecho de vuelo»,
que mds adelante analiza; a saber, el derecho de «vuelo» con transmision
actual de una cuota parte de la propiedad del solar y restantes elementos comu-
nes, y la mera facultad de construir sobre un edificio, de manera que la propie-
dad del piso construido pertenezca al constructor junto con una copropiedad
sobre los llamados elementos comunes del edificio, entre ellos el suelo.

El derecho de sobreedificacion y subedificacién puede, por consiguiente,
configurarse de dos maneras diferentes: puede pactarse expresamente la trans-
misién al titular de dicho derecho de una cuota del suelo edificado desde el
primer momento o, por el contrario, considerar implicita la transmisién de
cuota de suelo y retrasarla hasta el momento en que se ejercite el derecho. En
ambos casos, bien sea desde la concesién del derecho o desde su ejercicio,
existird una comunidad sobre el suelo correspondiente, siendo comuneros
el propietario del edificio y el titular de los derechos de sobreedificacién o
subedificacion.

Con independencia de la existencia necesaria de esa comunidad sobre el
suelo, perteneciente al duefio o duefios del edificio y al titular del derecho de

(81) Cf. Font Boix, V., «El derecho de vuelo y de superficie. Especial referencia
a sus relaciones con la propiedad horizontal», en RDN, julio-diciembre de 1967, pag. 39

y sigs.
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sobreedificacion y subedificacion, este derecho se considera por una parte
de la doctrina como un verdadero derecho de propiedad sobre la nueva edi-
ficacién o subedificacion, mientras otra parte de la doctrina estima que se
trata de un derecho real limitado y limitativo del dominio del edificio sobre
el cual o bajo cuyo suelo se puede edificar en el ejercicio de tal derecho de
sobre o subedificacion.

Una tercera posicién toma en consideracién la situacién objetiva comple-
ta y definitiva (comprensiva del edificio base y de la nueva edificacién) y
estima que esa situacion juridica es una comunidad constituida por el propie-
tario o los propietarios del edificio base y el titular del derecho de sobre o
subedificacion.

En el estudio del derecho de sobreedificacién o subedificacién —dice
PErEZ DE ONTIVEROS (82)— existe una corriente doctrinal para la que la cons-
truccidn juridica de esta figura solo puede articularse considerando que el titu-
lar de la facultad de construir nuevas plantas adquiere un derecho de propiedad
pleno sobre el espacio superior o inferior a un fundo, que le permitira edificar
y adquirir la propiedad de la edificacién resultante, como consecuencia del ejer-
cicio de la facultad dominical que le corresponde.

Aunque en un principio hubo en los autores que defienden esta postura
una transposicién de la teoria de la propiedad del espacio de SAVATIER, des-
pués se han realizado planteamientos mds ajustados a la realidad material y
a la regulacion juridica del derecho de propiedad. Asi, DE Los Mozos dice que
el titular del derecho de vuelo adquiere lo mismo que tenia el propietario,
aunque si bien éste lo tenfa como extensién de su dominio, el edificante lo
tendrd como un derecho real de propiedad, pero nuevo y distinto. GARCIA-
GRANERO sostiene que el titular del derecho de sobreedificacion no tiene el
vuelo, es decir, no es propietario del vuelo, sino que respecto a éste solo le
corresponde el poder juridico de utilizarlo en cierta medida, a fin de realizar
para si determinadas construcciones. Y DOMENGE AMER sostiene que lo que
realmente se concede con el derecho de subedificacion o sobreedificacién no
es la posibilidad de construir en todo el vuelo o subsuelo de un edificio sino
la posibilidad de construir en un espacio previamente delimitado, de forma
que, una vez realizada la construccion, el derecho del titular se habra agotado,
y el vuelo o el subsuelo situados a continuacién de la nueva edificacién serdn
nuevamente elementos comunes, con posibilidad de que sean cedidos nueva-
mente a terceros (83).

(82) PEREZ DE ONTIVEROS BAQUERO, C., El derecho de sobreedificacion y subedifica-
cion, Madrid, 2003, pag. 202 y sigs.

(83) Para un andlisis mds completo de esta postura doctrinal, puede verse PEREZ DE
ONTIVEROS BAQUERO, C., El derecho de sobreedificacion..., cit., pag. 202 y sigs., de donde
entresaco las opiniones recogidas en el texto.
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La posiciéon mds generalizada es la de calificar el derecho de sobre y
subedificacién como derecho real limitado (84), si bien hay quienes la con-
sideran compatible con la que mantiene que se trata de un derecho de propie-
dad. Si se transmite al sobre o subedificante una cuota del suelo, el derecho
de sobre o subedificacién serd un derecho de propiedad; si no se transmite
una cuota de suelo, se tratard de un derecho real sobre cosa ajena (85).

PEREZ DE ONTIVEROS (86) opina que la existencia de un edificio en el que
se integre la construccidn resultante es requisito para el nacimiento del dere-
cho real de sobre y subedificacion, pese a que sea posible articularlo pendien-
te del cumplimiento de la obligacién de edificar; lo que el articulo 16.2 del
RH requiere no es tanto la existencia fisica del edificio sino la necesidad de
que la edificacién resultante se integre en un régimen de propiedad horizon-
tal. Lo gravado serd el edificio en su conjunto, que forma una unidad con el
suelo en que se asienta, de manera que, al efectuarse la construccion, el titular
de las nuevas plantas adquirird una cuota o parte de éste y también la que le
corresponda en el resto de los elementos comunes.

De los Fundamentos de Derecho de las Resoluciones de la DGRN, de
6 de noviembre de 1996 y 29 de abril de 1999, deduce PEREZ DE ONTIVE-
RrOS (87) que, para la Direccidon General, el derecho real configurado en el ar-
ticulo 16.2 del RH es un derecho real en cosa ajena que, como tal, exige la
determinacion exacta de su contenido, no pudiendo incluirse en el dmbito del
precepto aquellos casos en los que, tras la aparente indeterminacion, se estd
sustrayendo con cardcter perpetuo una facultad dominical que eventualmen-
te pudiera surgir en el futuro. La Resolucién de 6 de noviembre de 1996 se
refiere concretamente a la materializacién del aprovechamiento urbanistico,
esto es, la de adquirir los nuevos usos o intensidades edificatorias que, en el
futuro, pueda decidirse, conforme a la normativa urbanistica, que correspon-
derian al propietario. En ambas resoluciones se reitera la doctrina conforme
a la cual la jurisprudencia registral ha negado la inscribibilidad, por falta de

(84) En términos generales —dice PEREZ DE ONTIVEROS, en ob. cit., pag. 236 y sigs.—
existe una opinién doctrinal favorable a su configuracion como derecho real limitado del
dominio. Tanto en su redaccién original como en la practicada tras la reforma del Regla-
mento Hipotecario, el articulo16.2 sefiala que este derecho nace bien mediante la reserva
efectuada por el titular al enajenar toda o parte de la finca, bien mediante su transmision
a tercero, conservando el concedente la propiedad del edificio que sirve de apoyo. Sin
embargo, se admite también la reserva de estos derechos de sobre y subedificacién aunque
no se produzca enajenacién de todo o parte de la finca, por ejemplo, cuando el propietario
de un edificio se limita a constituir el régimen de propiedad horizontal del mismo.

(85) Cf. Aronso PErez, M. T., La construccion en finca ajena (Estudio del derecho
de superficie y de los derechos de sobre y subedificacion), Madrid, 2000, pag. 208 y sigs.,
y «Una alternativa al contrato de cambio de solar por edificacién futura...», cit., en RCDI,
mayo-junio de 2001, pag. 1059 y sigs.

(86) Ob. cit., pags. 240 y 244.

(87) Ob. cit., pag. 255 y sigs.
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determinacién del inmueble o de los requisitos necesarios para la efectividad
del derecho a causa de los factores de indeterminacion (88).

(88) La DGRN se refiere, en la Resolucion de 6 de noviembre de 1996, a un supuesto
de division de un edificio en régimen de propiedad horizontal, en el que las duefias del
mismo se reservan, en los estatutos respectivos, el derecho a elevar las plantas que ahora
o en lo sucesivo permitan las ordenanzas municipales para ellas y sus sucesores, con pre-
vision de fijacién de cuotas entre las existentes y las que se edifiquen en proporcién a la
superficie resultante. El Registrador suspende la inscripcion por indeterminacién de dicha
clausula estatutaria, al conculcar el principio de especialidad ya que: a) no se concreta el
nimero de plantas por edificar, y b) no queda especificado hasta cuando las duefias del
edificio van a poder seguir haciendo uso de dicha facultad que se reservan ya que el de-
recho de vuelo no tiene fijado plazo para su ejercicio. Ciertamente, las exigencias del prin-
cipio de especialidad, que impone la delimitacion precisa y completa de los derechos que
pretenden su acceso al Registro, asi en sus elementos subjetivos y objetivos cuanto en su
contenido y alcance (cf. arts. 9 de la LH y 51 del RH), impediria la inscripcién de un
derecho como el cuestionado que, ademads de presentar contornos especialmente difusos,
produce una clara indeterminacién en la extension de los derechos de propiedad especial
y separada recayente sobre los distintos pisos y locales configurados como elementos pri-
vativos en el régimen de propiedad horizontal constituido (la cuota que en los elementos
comunes corresponde actualmente a cada uno de los pisos y locales, asi como las carac-
teristicas generales del complejo urbanistico quedardn en una situacion permanente de
provisionalidad, en funcién de la siempre posible modificacion de las ordenanzas munici-
pales). Lo que ocurre en el caso debatido es que, tras esa aparente falta de determinacién
(no especificacién del nimero de plantas a construir, del plazo de desenvolvimiento o
realizacion de la construccién, duracién, imprecision de los criterios de fijacion de las
futuras cuotas en la comunidad, etc.), lo que subyace no es un derecho de los configurados
en el articulo 16.2.° del Reglamento Hipotecario, imperfectamente definido, sino la sus-
traccion a los propietarios de la finca edificada (y con caracter perpetuo) de una facultad
dominical, que eventualmente puede surgir en el futuro, cual es la materializacion del
aprovechamiento urbanistico adicional que posibilite en cada momento el planeamiento
urbanistico, esto es, la de adquirir los nuevos usos o intensidades edificatorias susceptibles
de apropiacién que puedan definirse en lo sucesivo con arreglo a la normativa urbanistica;
se trataria, pues, de un derecho a hacer propia, si surgiera, una facultad que en otro caso
tendria que integrar el derecho dominical que hoy se ostenta y que se prevé transmitir
(algo asi como un derecho perpetuo a los tesoros ocultos de una finca o a las futuras
accesiones naturales en los casos de los arts. 368 y sigs. del CC), lo cual en modo alguno
puede considerarse como verdadero derecho real (ni, por tanto, ser susceptible de inscrip-
cioén, conforme a los arts. 1 y 2 de la LH) pese a la libertad de creacién de tales derechos
reales que rige en nuestro ordenamiento juridico (vid. arts. 2 de la LH y 7 del RH), pues
se conculcan los limites y exigencias estructurales del estatuto juridico de los bienes (dada
su significaciéon econdémico-politica y su trascendencia erga omnes) que excluyen la
constitucion de derechos reales limitados singulares de cardcter perpetuo e irredimible
(vid. arts. 513, 526, 546, 1608 y 1655 del CC), si no responden a una justa causa que
justifique esa perpetuidad. La RDGRN, de 29 de abril de 1999, se refiere a un supuesto
similar, y la Direccién General sienta la misma doctrina. En ambos casos se trata de re-
servas de derecho de vuelo con motivo de la constitucién de sendos regimenes de propie-
dad horizontal, sin que exista enajenacion del edificio o de parte de €l, por lo que no puede
plantearse la posible constituciéon de ningin derecho real sobre cosa ajena; mas que la
indeterminacion temporal del derecho que se constituye, lo que motiva la inadmisibili-
dad del recurso es la pretensién de crear un derecho exorbitante que se equipara a un de-
recho perpetuo a los tesoros ocultos de una finca o a las futuras accesiones naturales en
los casos de los articulos 368 y siguientes del Cédigo Civil. Idéntica doctrina se estable-
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A partir de la consideracion de los tres tipos de derechos reales limitados
(de goce, de garantia o realizacién de valor y de adquisicién), la doctrina se
inclina por considerar al derecho de sobreedificaciéon y subedificacién como
un derecho de naturaleza andloga a la de los de adquisicion. Si bien en éstos
(tanteo, retracto y opcion) —dice GAarcia-GRANERO (89)— la propiedad se ad-
quiere mediante el pago de una suma de dinero, en el derecho de sobreedi-
ficacién o subedificacién la propiedad se adquiere mediante el ejercicio de
una facultad de construir y edificar (90).

Algunos autores han planteado el estudio de la naturaleza juridica de
estos derechos de sobreedificacion o subedificacion considerdndolos objeto
de comunidad junto con el derecho o los derechos relativos al edificio ya
construido o pendiente de construccion.

PErez DE ONTIVEROS (91) dice que, inicialmente, solo desde su posible
configuracién como una situacién especial de prehorizontalidad es posi-
ble articular juridicamente la construccién del derecho de sobreedificacion o
subedificacién como una forma especifica de comunidad; solucién que resul-
ta mas factible cuando sea la construcciéon de nuevas plantas el hecho que
determine el nacimiento del régimen de propiedad horizontal, pero que es
mads dificil argumentar cuando el derecho se constituye vigente el régimen.

ALonNso PEREz considera que nos encontramos ante una especial relacién
de comunidad dnicamente cuando se pacte la transmisiéon de una cuota del
suelo al titular del derecho de sobre y subedificaciéon desde el primer momen-
to (no en el caso de que se retrase la transmision de dicha cuota del suelo

ce en el Fundamento 2 de la RDGRN, de 18 de noviembre de 2002 [dictada después de
las sentencias del TS de 24 de febrero de 2000 y 31 de enero de 2001, que anularon,
respectivamente, los apartados ¢) y b) del art. 16.2 del RH en su regulacién de la refor-
ma de 4 de septiembre de 1998], al desestimar el recurso en cuanto a la falta de especi-
ficacion de las plantas a cuya construccion faculta el derecho de sobreelevacién constitui-
do y del tiempo en que se podra ejercitar el mismo; en cambio, en el Fundamento 3 de
esta RDGRN, de 18 de noviembre de 2002, se establece que «en cuanto al defecto que,
aunque formulado con notable imprecision, parece referirse a la falta de plazo de duracién
del derecho sobre lo construido, debe ser revocado. El derecho de sobreelevacién consti-
tuido trae como consecuencia que, realizada la construccion, sobre lo construido surgen
nuevos elementos privativos en propiedad horizontal sobre los que recae un derecho de
propiedad y copropiedad, el cual no tiene por qué estar limitado en el tiempo».

(89) Garcia-GRANERO FERNANDEZ, J., «Derecho de sobreedificacion», en Conferen-
cias sobre Derecho Foral. Seminario de Derecho Foral, 1975-76.

(90) Es esta analogia con los derechos reales de adquisicion lo que mds puede influir
en la defensa de la naturaleza del derecho de sobre y subedificacién como derecho real
limitativo del dominio. Pero esta analogia no parece muy clara. Los derechos de tanteo,
retracto y opcion otorgan a su titular una posibilidad de adquisicion de una cosa ajena; en
el derecho de sobre o subedificacién no se da una mera posibilidad sino una reserva, una
transmisién o una adquisicion efectivas del ejercicio del ius aedificandi que es inherente
a la propiedad, que es el contenido de la propiedad misma, derecho real pleno y no limi-
tativo del dominio.

91) Ob. cit., pag. 306.
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hasta el momento en que se ejercite el derecho) y que puede intentarse en este
caso la aplicacion del régimen de la propiedad horizontal, pero, ante los
recelos que puede suscitar tal solucién, estima que puede entenderse concu-
rrente el supuesto de hecho del articulo 398.4 del Cédigo Civil (92). Advierte,
sin embargo, que la regulacién aplicable a la relacién es sustancialmente
coincidente; la unica diferencia significativa es que, de entenderse aplicable
el articulo 398.4 del Cédigo Civil, podria enajenarse separadamente la cuota
del suelo de la facultad de sobre o subedificar; no obstante, la posibilidad de
enajenar separadamente la propiedad del suelo y el derecho de sobre o sube-
dificar supondria la posibilidad de concertar un derecho de superficie (93).

Soto BisQUERT (94) conceptia el derecho de vuelo urbanistico como una
propiedad sobre el espacio aéreo situado encima de un edificio construido, en
construccion o proyectado, pudiendo ocurrir que al constituirse dicho derecho
exista ya un régimen de propiedad horizontal o, al menos de prehorizonta-
lidad, que se ampliard; de no ser asi, la concesién o reserva del derecho de
vuelo urbanistico desembocard en una situacién de propiedad horizontal. En
definitiva, siempre que se cree un derecho de vuelo urbanistico se constituird
una comunidad en régimen de propiedad horizontal.

Franco Paz (95) plantea la posibilidad de que el sobreedificante sea un
peculiar participe en el dominio del suelo y considera que, para sostener tal
hipétesis, es necesario analizar si la copropiedad de bienes del Cédigo Civil
admite esa configuracion. Distingue los tres supuestos de que el suelo y edifi-
cio pertenezcan a un tnico propietario, a varios condéminos o a varios titulares
en un régimen de propiedad horizontal; si a cada uno de estos casos se afiade la
existencia de un derecho de sobreedificacion a favor de otro titular diferente,
tendremos la situacién que nos ocupa.

Cuando el suelo y el edificio perteneciesen a un solo duefio, a partir de la
constitucién del derecho de sobreedificacién habria una copropiedad sobre el
suelo mientras el edificio seguiria bajo el dominio de aquél. En el caso de la
copropiedad sobre suelo y edificio, el sobreedificante pasaria a ser uno de los
cotitulares del terreno, quedando la copropiedad del edificio con los mismos
titulares anteriores. En ambos casos, por la relacién entre el sobreedificante y
el resto de propietarios, no operaria el principio superficies solo cedit.

En el supuesto de propiedad horizontal, como el suelo es elemento comin
que, junto con los demds, se encuentra en una situacién de dependencia res-

(92) Recordemos que este precepto dice que cuando parte de la cosa perteneciere
privadamente a un participe o a algunos de ellos, y otra fuere comtn, solo a ésta sera
aplicable la disposicién anterior.

(93) Cf. Aronso PErez, M. T., Una alternativa..., cit., pag. 1060 y nota 41.

(94) Cf. Soto BisQuERT, A., «El derecho de vuelo», en RCDI, julio-agosto de 1971,
pag. 930 y sigs.

(95) Cf. Franco Paz, F. pE, El derecho de sobreedificacion: su naturaleza juridica,
Pamplona, 2001; en particular, pags. 159 y sigs. y 257.
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pecto a los elementos privativos, no es posible que el sobreedificante pueda
tener una participacion en el suelo sin ser titular de algtn piso o local. Sin
embargo, como es admisible que el suelo del edificio en régimen de pro-
piedad horizontal pertenezca a un tercero, teniendo vida juridica al margen
del edificio, entiende Franco Paz que la constitucién de un derecho de sobre-
edificacién sobre el mismo edificio exigiria la simultdnea desafectacion del
suelo como elemento comun, mediante el correspondiente acuerdo undnime
de la Junta de Propietarios, de modo que, a partir de ese momento, el suelo
perteneceria en régimen de comunidad a los antiguos propietarios y al sobre-
edificante, no operando tampoco el principio superficies solo cedit a causa de
la relacion juridica establecida entre unos y otro (96).

La tesis que propone Franco Paz acerca de la naturaleza juridica del dere-
cho de sobreedificacidn, a partir de las anteriores consideraciones y del andlisis
de los diferentes tipos de comunidad de bienes admitidos en nuestro sistema
juridico, es la de que dicho derecho implica la existencia de una comunidad
ordinaria sobre el suelo, siendo el sobreedificante uno de los comuneros, con
su correspondiente cuota de participacion. Esta comunidad ordinaria tiene un
cardcter peculiar: por una parte el sobreedificante ostenta, al igual que los
demads comuneros, el poder de edificar, pero no podra realizarlo hasta que haya
un edificio base, lo cual se desprende de lo implicitamente pactado al constituir
el derecho de sobreedificacion; por otra parte, todos los comuneros estidn des-
provistos de la facultad de pedir la divisién de la cosa comun.

Acabo de referirme a las posiciones doctrinales que consideran que la
situacion juridica existente al constituir, transmitir o reservar un derecho de
sobreedificacién o subedificacion responde al régimen de propiedad de casas
por pisos o propiedad horizontal; PEREZ DE ONTIVEROS y ALONsO PEREZ admiten
esta explicacion solo en supuestos concretos, y SoTo BISQUERT la acepta con
caracter general. Por otro lado, FRaNCO PAz propone su tesis de una comunidad
ordinaria peculiar que refiere inicamente a lo sobre o subedificado (97).

Para la comprension de la figura que analizamos parece necesario tomar
en consideracidn la situacién juridica completa, resultante del ejercicio pro-
yectado o efectivo del derecho de sobre o subedificacion. Sobre el edifi-
cio definitivo, los propietarios del edificio base y los titulares del derecho de
sobre o subedificacion no tienen una copropiedad ordinaria de bienes porque

(96) PEREZ DE ONTIVEROS, en ob. cit., pag. 248, considera que esta solucion resulta un
tanto forzada y continda dejando al margen la forma en la que el posible ejercicio de la
facultad de edificar afectard al resto de los elementos comunes.

(97) En la conclusiéon decimocuarta (cf. pag. 257 de su ob. cit.) dice: «Si se estima
que el sobreedificante es un copropietario del suelo, adquirird el dominio de lo sobre-
edificado mediante la accesién. Sin embargo, no serd conduefio del edificio base porque
éste y el suelo se consideran dos objetos juridicos distintos». Se trata, pues, no de una
comunidad, sino de tres comunidades que tienen por objeto el suelo, el edificio base y lo
sobreedificado.

1466 Revista Critica de Derecho Inmobiliario, N.° 725, pags. 1419 a 1473



Consorcio real y propiedad consorciada

unos y otros propietarios lo son de objetos diferentes; lo que si que tienen es
una comunidad de intereses de estructura consorcial.

Para mantener la existencia de esta comunidad de intereses de estructura
consorcial, lo que importa destacar es que el parrafo dltimo del articulo 398
del Cédigo Civil contempla también y sobre todo la integridad de una «cosa»
(precisamente aquella a que aluden los parrafos precedentes del propio articu-
lo) que serd objeto de un interés comun (cf. los parrafos 2 y 3 de este articulo,
que expresamente hablan de «intereses que constituyan el objeto de la comu-
nidad» y de «interesados en la cosa comuin»).

Segtin esto, cabe pensar que el articulo 398.4.° puede referirse a la «cosa»
como unidad econémica de elementos con titularidades distintas: la plural
sobre unos y las privativas sobre otros, aunque vinculados todos ellos, volunta-
ria 0 necesariamente, a un fin econdémico que justifica la consideracién conjun-
ta y la aplicacion a esta situacion de las normas sobre administraciéon y mejor
disfrute de la comunidad, excluyéndose la aplicacién de las normas generales
reguladoras de la disposicion y divisién de las cosas comunes. En cuanto a
éstas, habrd que estar tinicamente a los contratos y a las disposiciones especia-
les a que alude el parrafo 2.° del articulo 392; en cambio, en cuanto a las facul-
tades de administracién y mejor disfrute se aplicardn las normas generales del
Cédigo contenidas en su articulo 398. Ademads y sobre todo, el interés comiin
de las situaciones de estructura consorcial es un interés objetivado, un interés
que tiene «cardcter objetivo y es apreciable en abstracto, en una simple rela-
cién del bien comun con los bienes individuales contiguos, sea de utilidad o
necesidad (98). La inseparabilidad de los elementos comunes y privativos es el
instrumento idéneo para satisfacer las necesidades o conveniencias de todos
los comuneros que, tnicamente con la continuidad de ese nexo juridico entre
unos y otros elementos, pueden ejercer su derecho de propiedad.

Son muchos los supuestos de comunidad de intereses de estructura consor-
cial (99). También el supuesto que nos ocupa de derecho de sobre o subedifi-

(98) Cf. DELHAY, F., La nature juridique de l’indivision, Paris, 1968, pag. 229.

(99) Al analizar ALoNso PEREz (en La construccion en finca ajena..., cit., pag. 207)
el parrafo dltimo del articulo 398 del Cédigo Civil, considera que «puede estar refiriéndose
a situaciones distintas a las tipicas de propiedad horizontal, aunque resulte dificil imaginar
otras situaciones concretas de disociacion, diferentes a las de propiedad horizontal, que
puedan entenderse aqui contempladas. En efecto —dice—, el tenor literal del precepto
permite plantear que quepan en €l situaciones de disociacioén sobre fincas con caracteris-
ticas diferentes a las que, en principio, parecen aptas para ser constituidas en régimen de
propiedad horizontal. En cuanto a la estructura de la disociacién a la que alude el articu-
lo 398.4 solo esta claro que contempla un supuesto en el que sobre una parte o varias de
la finca recaen derechos de propiedad privativos, mientras que otras estdn en comunidad.
De modo que, seria posible, que, por ejemplo, estuviera contemplado el siguiente supues-
to de hecho: una finca en la que hay una serie de elementos en comunidad, como por
ejemplo, el subsuelo, mientras solo uno de los comuneros del suelo detenta un derecho de
propiedad privativo sobre el edificio que se encuentra encima. Este caso no es una situa-
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cacion puede explicarse como una comunidad de intereses de estructura con-
sorcial entre el propietario o propietarios del edificio construido o cuya cons-
truccidn se tiene convenida con el titular del derecho de sobreedificaciéon o
subedificacion y este titular; el objeto del derecho de cada uno de estos comu-
neros es distinto (edificio construido o pendiente de construccién y edificacién
sobre €l o bajo su suelo), por lo que no hay un bien tnico objeto de la comuni-
dad, pero si un interés comun en la realizacién de la nueva construccién; el
resultado dltimo del cumplimiento de ese interés comiin serd la constitucién de
un solo régimen de propiedad horizontal para la antigua y la nueva construc-
cién o la de varios regimenes de propiedad horizontal interrelacionados, con
elementos comunes conjuntos o independientes, pero siempre con un elemento
comtn bdsico que es el suelo, lo que puede dar lugar a la existencia de comu-
nidades y subcomunidades, de consorcios reales de diverso orden (100).

D) Otras situaciones de consorcio real en la propiedad urbanistica

Una sentencia de la Sala de lo Contencioso-Administrativo del Tribunal
Superior de Justicia de Murcia, de 31 de diciembre de 2001, relativa a un
cambio de uso urbanistico que habia sido denegado por el Ayuntamiento
competente, contempla una situacién de consorcio real urbanistico y, en fun-
cién de ella, niega la legitimacién de la parte demandante para interponer el
recurso (101).

cién tipica de Propiedad Horizontal, y, sin embargo, hay disociacién de la propiedad in-
mobiliaria que cabria en el supuesto de hecho del articulo 398.4 del Cédigo Civil».

(100) Conforme a la RDGRN, de 19 de junio de 2001, es posible inscribir la cons-
titucion del régimen de propiedad horizontal sobre una parte material de un edificio que
aparece inscrita, con otras partes del mismo, bajo un tnico nimero registral. No es un
supuesto de modificacion del régimen de propiedad horizontal existente a través de la
divisién de una de las entidades que lo integran en otras que se pretenda queden integradas
en él sino de la superposicion de dos regimenes independientes, de un lado el preexistente,
en el que la finca subdividida conservara su identidad, nimero, cuota y representacion
unitaria cual si no se subdividiera, y el de ésta, referido tan solo a ella, con sus propios
elementos independientes a los que correspondera una participacién en sus propios ele-
mentos comunes entre los que necesariamente estard la cuota de participacion que al
elemento subdividido corresponde en la propiedad horizontal superior.

(101) Dice asi: para la apreciacién de la concurrencia o no concurrencia de la legi-
timacién de la parte demandante, resulta necesario analizar previamente la conexion exis-
tente entre la comunidad en régimen de propiedad horizontal del edificio construido por
la mercantil P. G., S. L., comunidad de la que forman parte los propietarios de los trece
estudios profesionales cuyo cambio de uso urbanistico es denegado por el acuerdo muni-
cipal que se recurre, y la titularidad del patio interior formado por terrenos de varias pro-
piedades en cuya existencia pretende fundamentar su pretension la parte demandante.
...Tienen interés legitimo en el presente recurso los duefios de los terrenos que, por
agrupacion de hecho, forman el patio interior de manzana sobre el que se abren los huecos
de los estudios profesionales cuyo cambio de uso se pretende.
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Otra sentencia de la misma Sala de lo Contencioso-Administrativo del
Tribunal Superior de Justicia de Murcia, de 29 de febrero de 2002, relativa
al Proyecto de Reparcelaciéon de una unidad de actuacién, contempla otra
situacion de consorcio real urbanistico y, en funcién de ella, acepta la legi-
timacion de la parte demandante para interponer el recurso (102).

Los dos casos descritos de consorcio real urbanistico, analizados por un
mismo Tribunal en el plazo de dos meses, parecen ser, al menos, indicio de
la existencia de numerosas situaciones juridicas urbanisticas, de muy diversa
configuracion, que deben responder a la estructura del consorcio real (103).

BIBLIOGRAFIA CITADA

Avronso PErez, M. T., La construccion en finca ajena (Estudio del derecho de super-
ficie y de los derechos de sobre y subedificacion), Madrid, 2000.

(102) Dice asi: La Sociedad codemandada P. la C., S. A., es la tnica propietaria de
los terrenos de la Unidad de Actuacién nimero 12 del Plan Especial de Reforma Interior
de El Algar, cuyo Proyecto de Reparcelacion es objeto de impugnacion en el presente
recurso. En dicho proyecto de reparcelacion se describen las dos fincas de origen aportadas
a la misma y veintitrés fincas resultantes de la reparcelacion, de las cuales las nimeros 1
a 5 son de cesion obligatoria y gratuita y en la 6 se comprenden las subparcelas destinadas
a calles y avenidas, describiéndose la nimero 6.3 del siguiente modo: «Calle Sartén.
Situada en la zona Norte de la unidad de ejecucion, desarrolldindose en prolongacién de
la calle del mismo nombre en direccién Este, hasta la calle Azabara, con una anchura
de 5 metros para ampliar el tramo existente y de 9 metros para el tramo que va desde la
Avenida de Asturias hasta la calle Azabara». Es en el tramo de la calle Sartén que se dice
se ampliard con una anchura de 5 metros, en el que se considera que existen terrenos ya
destinados a calle y que, sin embargo, ha quedado probado que pertenecen a propietarios
que no han participado en el proyecto de reparcelacién. Uno de estos propietarios es el
demandante don F. L. G. y la propiedad del mismo y de otros duefios de varias casas con
fachada principal en la calle Juan Bravo de El Algar es una franja de dos metros de
anchura, situada en la parte posterior de estas casas, que, segun inscripcion registral, fue
dejada para el servicio de los patios de las viviendas y a la que se abren puertas de las
mismas viviendas... Ninguno de los propietarios de la franja de dos metros cuyo destino
urbanistico se plantea en esta /itis ha participado en ningtin momento en la tramitacién del
expediente administrativo de aprobacion de Proyecto de Reparcelacion de la Unidad de
Actuacién nimero 12 del PERI de El Algar, por lo que no puede pretenderse que, en
aplicacion de los preceptos que regulan la reparcelacidon urbanistica y para el cumplimiento
de los fines que la misma persigue, queden desposeidos de su propiedad los duefios de
terrenos extrafios al procedimiento de reparcelacion.

(103) La falta de regulacion positiva de la figura del consorcio real hace dificil la
busqueda de estas situaciones en nuestra jurisprudencia. Si realizamos esa buisqueda en una
base de datos, a partir de las referencias al pdrrafo 4.° del articulo 398 del Cédigo Civil,
que es el precepto fundamental para la construccion doctrinal de la comunidad de intereses
de estructura consorcial, lo normal serd que no encontremos informacién alguna. Por ello
me he tenido que limitar a exponer los dos supuestos de los que he tenido conocimiento
directo y que revelan que, al menos en materia de legitimacion, la figura del consorcio real
tiene indudable interés.
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RESUMEN

CONSORCIO REAL
PROPIEDAD

En nuestro Derecho Positivo es po-
sible ver recogida la figura de la comu-
nidad de intereses, a la que aluden los
articulos 394 del Codigo Civil (al or-
denar que no se perjudique «el interés
de la comunidad») y 398 del mismo Co-
digo, que reconoce expresamente la ob-
Jjetivacion de intereses al aludir a los
«que constituyan el objeto de la comu-
nidad»; el iltimo pdrrafo de este articu-
lo 398 se refiere al supuesto de cosas
compuestas de partes privativas y co-
munes, permitiendo ver en él el tipo de
comunidad de intereses de estructura
consorcial (consorcio real) que explica
la naturaleza juridica de la gran ma-
yoria de cotitularidades inmobiliarias,
desde las mds simples, como las media-
nerias vertical y horizontal, pasando
por los consorcios reales en suelo riis-
tico y los consorcios reales hidricos y
mineros, hasta los relativos a la propie-
dad urbanistica, que actiian en los pro-
cesos de urbanizacion o son resultantes
de los mismos.

ABSTRACT

CONSORTIUM IN REM
PROPERTY

The concept of the «community of
interests» can be seen to be included
in Spanish positive law. The community
of interests is alluded to by article 394
of the Civil Code, which dictates against
injuring «the interest of the community»,
and article 398 of the same code, which
expressly recognises the objectification
of interests in alluding to interests «that
constitute the object of the community».
The last paragraph of article 398 refers
to events where things comprise priva-
tely owned parts and common parts.
There the definition of a community of
interests of a consortial structure (con-
sortium in rem) can be seen, which ex-
plains the legal nature of the vast ma-
Jority of joint real property ownership
arrangements, ranging from the simplest
(such as vertical and horizontal party
walls) to consortiums in rem of rural
land and consortiums in rem referring to
water and mining assets, to consortiums
in rem concerning ownership interests in
developments (which interests act in or
are the result of land development pro-
cesses).

(Trabajo recibido el 22-12-09 y aceptado
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Académico correspondiente de la Real Academia de Jurisprudencia y Legislacion

El articulo 348 del Cdédigo Civil establece que:

«La propiedad es el derecho de gozar y disponer de una cosa
sin mds limitaciones que las establecidas en las leyes» (1).

En realidad esta concepcidon obedece a la época en que dicho precep-
to nacié. Nuestro Cdédigo Civil, promulgado el 24 de julio de 1889, venia
gestandose desde la Constitucion de Cadiz de 1812, que en su articulo 258
establecia:

«El Codigo Civil y Criminal serdn unos mismos para toda la
Monarquia, sin perjuicio de las variaciones que por particulares
circunstancias podrdn hacer las Cortes».

Pues bien, por las contingencias politicas y sociales del siglo XIX en
nuestra nacion, de sobra conocidas (2), de tremendos y repentinos cambios en

(1) En realidad se trata de una copia practicamente literal del Code francés o Codigo
Civil napolednico de 1804, en su articulo 544, asi como del concepto recogido en el C6-
digo Civil italiano (copia, a su vez, del francés) de 1849.

(2) Desde el punto de vista histérico, durante el precitado siglo, como acontecimien-
tos mds destacables, podemos citar el motin de Aranjuez, la guerra de la independencia
(con las tremendas convulsiones y cruentas batallas como las de Bailén, Arapiles, Ciudad
Rodrigo, La Albuera, Vitoria, Zaragoza...), vuelta del absolutismo con la llegada de Fer-
nando VII, pronunciamiento de Riego en 1820, trienio liberal, los Cien Mil Hijos de San
Luis, vuelta al absolutismo, regencia de Maria Cristina, reinado de Isabel II, regencia de
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la presidencia del gobierno de turno, y correspondientemente en el Ministerio
de Gracia y Justicia (Garcia Goyena, Francisco Silvela, Alonso Martinez...)
y consecuentemente en la Comisién General de Codificacién, no es hasta la
indicada fecha de 1889 cuando ve la luz nuestro cuerpo sustantivo civil.
Durante este siglo son varias las constituciones de distinto caracter que van
a alumbrarse y truncarse, como el Estatuto de Bayona (que tiene categoria de
carta otorgada), la Constitucién de Cadiz de 1812, el Estatuto Real de 1837,
la Constitucion de 1845, la de 1869, la de 1876 que rigid hasta la de la II Re-
publica de 1931.

En dicho precepto se pone de manifiesto practicamente la inexistencia de
limites al derecho de propiedad, considerado en la realidad de la época como
un derecho por naturaleza absoluto.

Sin duda ello responde a la concepcion individualista de la época, propia
y caracteristica del romanticismo reinante, corriente ésta imperante durante
el desarrollo de los trabajos de la propia Comisién General de Codificacion
que desarrollaba la redaccién de los preceptos del Cédigo Civil y que alargd
sus trabajos durante varios decenios.

Como es bien sabido, el romanticismo nace en las postrimerias de la Ale-
mania de finales del siglo XVIII y se extiende en Europa hasta bien entrada la
primera mitad del siglo XIX.

El romanticismo preconiza lo infinito, lo sublime, lo maravilloso y lo
fantdstico. Era la conviccién suscitada por KanT de la originalidad y de la
actividad de la naturaleza espiritual (3).

Espartero, alternancia de diversos y variados gobiernos, entre ellos los de Narvaez, O’Don-
nell, tres guerras carlistas, revoluciéon de 1868 con la batalla de Alcolea, regencia de
Serrano, presidencia y asesinato de Prim, instauracién de nueva dinastia en la persona del
Duque de Aosta, Amadeo de Saboya, 1.* Republica (Salmerén, Pi y Margall, Castelar...)
entrada del general Pavia, pronunciamiento del General Martinez Campos en Sagunto,
restauracion de la monarquia en la persona de Alfonso XII, gobierno de Cdnovas, Sagasta,
pérdida de las ultimas colonias en 1898...

(3) Los primeros romdnticos alemanes se distinguieron por su individualismo radical.
Uno de sus aspectos mds caracteristicos era la intima conexién entre el arte y la vida. El
poeta no lo era por lo que su genio creaba, sino que su vida humana era también materia
esencial de su creacién artistica. De ahi provenia con frecuencia el desequilibrio, a veces
tragico (piénsese en Mariano José de Larra), en la vida del poeta, resultado del conflicto
permanente entre el ideal y la realidad.

Esto se manifiesta claramente en Schiller y Goethe, donde Fausto (interpretada musi-
calmente por otro romantico Franz Liszt) representa la supeditacion de la vida al ideal. En
Inglaterra, el Manfredo de Lod Byron es el que mejor representa el desequilibrio moral
producido por el conflicto permanente entre realidad e ideal.

Francia presenta como exponentes a Chateaubriand, Madame Sthaél, Madame Rou-
chard, Alejandro Dumas o el mismo Victor Hugo, enorme y profuso como un soplo tnico
en la poesia de su pais.

En Espaiia, como seflala Menéndez Pelayo, los primeros atisbos de esta corriente la
encontramos en 1823 en las revistas publicadas por Aribau y Lépez Soler. El Duque de
Rivas (primer presidente del Ateneo de Madrid) se lanza frenético al romanticismo con su
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En la Filosofia y el Derecho destaca la Escuela Histérica del famoso
jurisconsulto Federico Carlos VON SAVIGNY, quien en contraposicién a la con-
cepcién racionalista, como comenta ENNECCERUS, presenta al derecho como
dado por el pueblo mismo, como el lenguaje y las costumbres y como incor-
porado al mismo pueblo. Es el inicio de la exaltacién de los nacionalismos
periféricos de escaso fondo histérico que exaltan el individualismo de los
pueblos, en contra de los anteriores y posteriores postulados de grandes na-
ciones como pueblos integradores de una colectividad.

Como vemos, a titulo meramente enunciativo (en la literatura, la musi-
ca, la pintura o la filosoffa) y nunca con cardcter taxativo ni excluyente, el
siglo XIX fue bien distinto al XX, y no digamos al siglo XXI. Sin duda se
trataba de un siglo en el que imperaban modas o corrientes de forma uni-
vocamente global, en todas las artes y las ciencias. Un estilo que se aduefid
durante una decena de décadas de la sociedad de la época. Esa exaltacion del
sentimiento, la exacerbada presencia del individualismo, no podia dejar in-
demnes a nuestros textos legislativos que quedaron impregnados de aquellos
efluvios romadnticos encarnados en textos y articulos que hoy perviven y
cuyas consecuencias en el campo del Derecho, a diferencia de otros del mundo
del arte, van a ser nefastos.

La influencia de las revoluciones en Francia en 1848, con el destronamien-
to de Luis Felipe de Orleans (4), y las subsiguientes de cardcter republicano

drama Don Alvaro o la fuerza del sino, y Martinez de la Rosa proclama su drama en la
Conjuracion de Venecia. Vinieron después Mariano José de Larra, Hartzenbusch (autor de
los Amantes de Teruel), Gustavo Adolfo Bécquer, Ventura de la Vega, Escosura, Quintana
y por encima de todos ellos, a nuestro juicio, José Zorilla y José de Espronceda (basta leer
el dramdtico Canto a Teresa) sin olvidar las figuras femeninas sefieras de Patrocinio de
Biedma y de la Moneda, de Carolina Coronado y Romero de Tejada, Rosalia de Castro.
En la musica destacan desde el propio Beethoven hasta Schubert, Medelssohn, Schumann
(que refleja sus traumas amorosos prematuros en Mi primer dolor, Strauus (padre e hijos
que dan a luz el resplandor brillante de esta vertiente con los conocidos valses en los
salones de Viena), Chopin (que compone sus Nocturnos en su idilio amoroso en el palacio
de Valldemosa en Mallorca con la célebre novelista George Sand). La Traviata de Verdi,
Tosca o la Bohéme de Puccini. En Espafia, Chueca, Barbieri, Chapi hacen lucir las mejores
galas del llamado género chico, la zarzuela (el famoso compositor francés Saint-Saens,
al escuchar «La Gran Via» tras su estreno en Madrid en 1886 comentd: «;y a esto llaman
ustedes género chico?»). La pintura tampoco fue ajena a tan influyente corriente. En
Espaiia despunta Goya, con su aficion a los temas populares, el amor a lo fantéstico, a lo
dramatico, o el tratar el paisaje como algo sustantivo y principal. Merecen especial men-
cion Madrazo, Esquivel, Alenza, Villamil, Pradilla, o Rosales (que traza con gran realismo
el crudo trance de la muerte de Isabel de Castilla). Palmaroli llega a plasmar en un 6leo
el caddver de Gustavo Adolfo Bécquer. O Cano de la Peiia, que describe con su pincel a
la «Novia enterrada en vida» al ser abandonada por su amado (no podemos olvidar tam-
poco a Cabral, Gutiérrez de la Vega o Cecilio Pizarro).

(4) Destronamiento que trae al segundo imperio tras la nueva instauracién de la
monarquia francesa en los hermanos del decapitado Luis XVI, los monarcas Luis XVIII
y Carlos X. A las revoluciones que tuvieron lugar en centroeuropa en 1848 se les llamé
la «Primavera de los Pueblos». No pueden obviarse las de Alemania o las de Austria, que
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socialistas, la influencia de las doctrinas marxistas, o la propia revolucion de
septiembre en Espaifia de 1868, el derrocamiento del segundo imperio de Napo-
le6n III en la batalla de Sedan, junto con innumerables pronunciamientos y
conatos de movimientos revolucionarios, no se van encarnar en nuestro pre-
cepto, que regula la propiedad, en 1889, nacido con gran desfase en el aspecto
social, aunque ajustado a la mentalidad generalizada de la politica y la clase
dirigente del XIX (especialmente vivo en el proyecto de Garcia Goyena de
1851), y como hemos relatado, hijo predilecto de una época de la que es nota-
ble heredero. Sin duda latia una nueva concepcién, apenas formulada, pero que
presagiaba concepciones bien distintas de las marcadas por nuestro Codigo
Civil. Este plasmé tardiamente en la definicién de la propiedad un concepto
que ya en el momento de su publicacion definitiva el 24 de julio de 1889 resul-
taba desfasado, por acrisolar en €l aspectos que ya comentaban a matizarse y a
cuestionarse de forma imparable. En suma, es preciso destacar que en realidad
nuestro concepto no era otro que el del Code francés de 1804, con la singula-
ridad de que nuestro cédigo es de 1889, es decir, que ochenta y cinco afios
después de la formulacidén napolednica, nuestro concepto aparece inalterado,
como si entre una y otra formulacién apenas hubiere pasado el tiempo o no se
hubiere modificado el trascendental concepto de la propiedad.

Cuando el 15 de mayo de 1891 el Papa Ledn XIII lanzd su resonante
mensaje sobre la condicidn de los obreros, la Iglesia estaba ya preparada para
oirlo. ;De donde le venia a este aristdcrata, arzobispo de Perusa, su preocu-
pacién por la cuestion social? Sin duda su visita a los barrios marginales de
Bélgica, cuando de nuncio visité y comprobd la realidad de la dureza de la
vida de millones de personas. Igualmente recibi6 influencia del espafiol Bal-
mes, de Lamennais... Ya en 1877, antes de recibir el solio pontificio, habia
denunciado el indigno abuso de los pobres y de los débiles por parte de
quienes quieren explotarlos en provecho propio, denunciando el exagerado
nimero de las horas de trabajo, denunciando que la crisis moral y religiosa
que padecian tantos buenos catdlicos no tenia otra causa que la miseria inme-
recida. Se hablaba del trafico inhumano de obreros, etc...

Sin lugar a dudas la Rerum Novarum de Ledén XIII (5), en una sociedad
y estados confesionalmente catdlicos, supuso un revulsivo importante que
marcaria un antes y un después (incluso la Alemania conservadora del can-

provocan la caida del mitico gobernante Metternich. En realidad se ha dicho que todo ello
tiene su origen en el reparto que las grandes potencias aliadas llevan a cabo en el Congreso
de Viena en 1815, interrumpido por la vuelta de Napoleén de la Isla de Elba y el gobierno
de los cien dias, hasta que tiene lugar su definitiva derrota en la batalla de Waterloo bajo
el mando de Sir Arthur Wellesley (Duque de Wellington) y posterior y definitivo confi-
namiento del que fuera emperador de los franceses en Santa Elena.

(5) No puede perderse de vista el hecho de que en aquella época no pocos paises del
entorno eran confesionalmente catdlicos y la repercusién de las palabras del pontifice eran
muy superiores a las que pueda imaginarse.
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ciller von Bismarck llevé a cabo importantes iniciativas sociales durante la
época especialmente de los kaiser Guillermo I, Federico III y timidamente
con Guillermo II. El Papa denunciaba sin ambigiiedades que

«los hombres de las clases inferiores estdn, en su mayoria, en
una situacion de miseria y de infortunio inmerecida... los trabaja-
dores aislados e indefensos, se han visto con el tiempo entregados
a merced de dueiios inhumanos y a la concupiscencia de una dolo-
rosa competencia. A aumentar el daiio ha venido una usura devo-
radora... La concentracion en las manos de algunos de la industria
y el comercio impone un yugo casi servil a la infinita muchedumbre
de los proletarios». La enciclica pedia a gritos directamente la jus-
ticia social a todos los legisladores del mundo.

A nuestro juicio, queda claro que la propiedad no es un derecho natural
ni consustancial de la persona. Es un derecho ordinario, 16gico, correspon-
diente y primordial de las mismas, pero en absoluto, un derecho innato al ser
humano, pues el hombre tiende a la propiedad, a la posesion tiene el derecho
de adquirir y poseer bienes, pero en ningin caso se trata de un derecho in-
herente a su dignidad la mera posesién o titularidad de los mismos.

Es de destacar, en este sentido, al maestro Francisco de Vitoria, quien en
sus Relecciones, Comentarios y Sentencias desde su cédtedra de la Universi-
dad de Salamanca, ya en el siglo XVI afirmaba que:

(0)
Q)]

«El derecho de propiedad no es natural, sino positivo, teniendo
el origen en el consentimiento de los hombres. Dios hizo todas las
cosas comunes para todos los hombres (6).

Los indios tienen derecho a sus propiedades, a sus dominios, a
sus leyes, a sus magistrados, a sus industrias y comercios... Los
indios son verdaderos dueiios de sus cosas, como los cristianos de
las suyas (7).

En un principio las cosas eran comunes. La division de las
cosas y la propiedad nacio por el consentimiento de los hombres,
para evitar luchas y disensiones.

En caso de extrema necesidad puede cualquiera tomar lo ajeno,
cuando de otra forma no se puede conseguir lo que se necesita. Esto
es evidente porque es de derecho natural.

Para los que se encuentran en extrema necesidad, todas las
cosas son comunes, de forma que aquéllas que se necesitan no son,
en este caso, propias del rico, sino del que padece necesidad (8)».

Francisco pE ViToria, Comentarios, 111, pag. 75 y sigs.
Francisco DE VITORIA, Relecciones, pag. 664 y sigs.

(8) Francisco DE VITORIA, Relecciones, pag. 659 y sigs.
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Francisco pE ViToria llega a definir la propiedad como «la facultad de
usar de una cosa conforme a los derechos o a las leyes racionalmente esta-
blecidas» (9). Verdaderamente guarda similitudes con el articulo 348 del
Cédigo Civil mencionado anteriormente, pero como vemos el eminente juris-
ta parte de la base de la existencia de leyes preestablecidas (que no existian
de cardcter positivo apenas sobre este asunto), mientras que casi cuatrocientos
aflos después, nuestro texto obedece a un principio menos social de la propie-
dad que el que tuviera el propio padre Vitoria.

La primacia del interés particular sobre el interés general, propio de
mentalidades arcaicas y poco desarrolladas intelectual y socialmente, va a ir
siendo sustituida por una concepcién del derecho objetivo y subjetivo (10).
Asi el derecho subjetivo, atin en su version mds legitima, queda supeditado
a los intereses de la colectividad (a salvo siempre de los verdaderos derechos
innatos irrenunciables, como el derecho a la vida, a la dignidad y a la inte-
gridad de las personas), y el derecho objetivo que debe regular y garantizar
el ordenamiento juridico en su conjunto, se convierte en un instrumento para
hacer efectiva la bondad de la prevalencia de los intereses generales de la
colectividad sobre el puro y mero interés particular.

Concebida como teoria, la doctrina del abuso del derecho, que no es
totalmente nueva, gozando de antecedentes en el propio Derecho romano,
ordenamiento en el cual se prohibian determinados actos perjudiciales (11),
fue, no obstante, su desarrollo en niicleos urbanos durante el Medievo y la
inherente intensificacion de las relaciones de convivencia, la causa determi-
nante de buscar solucién a conflictos derivados de un ejercicio del derecho
que derivaba en abusos, lo que plasmoé en la doctrina de los actos de emu-
lacion (12).

La revitalizacién de esta doctrina sin duda vino de la mano del BGB
alemdn (13) al formular la doctrina del abuso, cuyo parrafo 226 determina:
«El ejercicio de un derecho es inadmisible cuando solo puede tener por fin
dafiar a otro» (14).

JosseranD (15) estudia en Francia, a principios del XX, las consecuencias
de lo que supone ejercitar el derecho de propiedad de modo arbitrario y ex-

(9) Francisco DE VITORIA, Sentencias, 1, pag. 85 y sigs.

(10)  Vid. PerTICONE, La Proprieta e i suoi limiti, Roma, 1930, pag. 23 y sigs.

(11)  Ius tollendi, D. 6, 1, 38; desviacion del curso del agua de la propia finca, D. 39,
3,2,0.

(12) (Formulada por Cino pE Pistoia y transmitida por BarToLO y BALDO).

(13) Se comenzé a redactar en 1881 y entré en vigor el 1 de enero de 1900.

(14) A partir de ahi, los ulteriores Cddigos (suizo, 1907; soviético, 1922; peruano,
1936; italiano, 1942, etc.) han recogido el principio.

(15) Josseranp, Derecho Civil. Revisada y completada por Andre Brun. Buenos
Aires, 1950. Este autor decia que «cada derecho tiene su espiritu, su objeto y su finalidad;
quien quiera que pretenda desviarlo de su mision social comete una culpa, delictual o
cuasidelictual, un abuso del derecho susceptible de comprometer con este motivo su res-
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clusivo, con abuso del propio derecho, que aunque propio, afecta, en su ili-
mitado ejercicio, a la 6rbita de los demds derechos y libertades de los otros
ciudadanos.

En 1917 (16), el Abogado del Estado, don José CaLvo SoTELO, que fuera
Ministro de Hacienda, publicé su tesis doctoral sobre la «Teoria del abuso del
Derecho como limite al ejercicio del derecho de propiedad». En esta tesis se
pone de manifiesto la imposibilidad, no ya moral, sino legal de utilizar un
derecho con exceso de su verdadera naturaleza y contenido, excediendo por
tanto el dmbito de su ejercicio.

Parece recordar aquella antiquisima madxima romana que decia que «del
uso vino el abuso, y del abuso vino el aviso». Sin duda, tras el indebido uso
del ejercicio de la propiedad se produce un abuso manifiesto del mismo, y de
ahi nace el aviso del legislador, plasmado en textos de diversa indole.

Un hito importante lo constituyd, sin duda, la sentencia del Tribunal Su-
premo, de 14 de febrero de 1944 (17), en que por primera vez el Alto Tri-
bunal recrimina el abuso del Derecho y el ejercicio antisocial del mismo. Esta
doctrina, verdaderamente avanzada, pasa a nuestras legislaciones de los afios
cincuenta, sesenta y sucesivos hasta nuestros dias, como lo fueran la Ley de
Expropiacién Forzosa (18), la Ley de Reforma y Desarrollo Agrario, la Ley
de Arrendamientos Rusticos, la Ley de Arrendamientos Urbanos, la Ley de

ponsabilidad». Este autor se basa a su vez en BUFNOIR, Propieté et contrat, Paris, 1900.
Este ultimo concebia el abuso en el ejercicio como la ausencia de motivacion, la presencia
de legitima motivacion excluiria el abuso, mientras que la inexistencia de aquella moti-
vacion, actuando en detrimento de tercero, hace el ejercicio abusivo. El motivo legitimo
estaria presente cuando se da un criterio personal y especializado de ese otro criterio uni-
versal, e incluso abstracto, que es dado por el destino social de los diferentes derechos.

Con posterioridad MARKOVITCH, La théorie de I’abus des droits en droit comparé,
Paris, 1936.

(16) Esta tesis doctoral fue publicada en Madrid el mismo 1917, prologada por Gu-
mersindo de Azcarate.

(17) De esta sentencia fue ponente el que fuera presidente del Tribunal Supremo, el
gran maestro CAsTAN ToBENAS. La misma recoge que son varios los elementos esenciales:
a) Uso de un derecho, objetiva o externamente legal; ) Dafio a un interés no protegido
por una especifica prerrogativa juridica; ¢) Inmoralidad o antisocialidad de ese dafio, ma-
nifestada en forma subjetiva (cuando el derecho se actiia con la intencién de perjudicar o
simplemente sin un fin serio y legitimo) o bajo forma objetiva (cuando el dafio proviene
de un exceso de normalidad en el ejercicio del derecho).

La jurisprudencia posterior ha recogido que se requiere en todo caso que la conducta
del inminente constituya un ejercicio abusivo del derecho de propiedad, proscrito por el
articulo 7.2 del Cédigo Civil. Recordemos que existe abuso de derecho cuando la inmisién
no reporta utilidad alguna a su autor y se realiza con la sola intencién de causar dafio, y
también cuando la conducta del inminente sobrepase manifiestamente los limites normales
del ejercicio del derecho de propiedad (STS de 14 de febrero de 1944 y de 3 de diciembre
de 1987).

(18) Permite la expropiacion de bienes, derechos e intereses legitimos siempre some-
tido al 16gico criterio de utilidad publica e interés social y previa la correspondiente in-
demnizacion.
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Fincas Manifiestamente Mejorables, la Ley del Suelo, las legislaciones tribu-
tarias, fiscales, urbanisticas, medioambientales (19), etc..., de suerte que todo
ello motivé la modificacién del Titulo preliminar del Cédigo Civil, que intro-
dujo un parrafo segundo en su articulo 7 (20):

«2. La Ley no ampara el abuso del derecho o el ejercicio an-
tisocial del mismo. Todo acto u omision que por la intencion de su
autor, por su objeto o por las circunstancias en que se realice so-
brepase manifiestamente los limites normales del ejercicio de un
derecho, con dafio para tercero, dard lugar a la correspondiente
indemnizacion y a la adopcion de las medidas judiciales o adminis-
trativas que impidan la persistencia en el abuso».

A mi juicio, constituye uno de los mds bellos articulos de nuestro Dere-
cho Civil, pues consagra el culmen de lo que constituye nuestra mas rica
tradicién filoséfica greco-romana y germdnica, y de nuestros propios autores
espafioles (como hemos visto) transida por la influencia del cristianismo, las
conquistas sociales revolucionarias y la superacién de postulados de indole
romdantica, en suma, la preeminencia del bien comun, del servicio a la socie-
dad, frente a postulados individualistas y egocéntricos que consideran al in-
dividuo como un ser aislador de sus deberes sociales.

Es la propia sociedad, la organizacién humana juridicamente estructurada
la que otorga valor a esos bienes. Es evidente que la plusvalia que genera el
valor a una vivienda en la calle Serrano de Madrid, se lo confiere su ubicacion
en un contexto urbano concreto desde el punto de vista geografico, social
y urbanistico en un momento dado en la sociedad madrilefia y en una época
determinada. Ese es su valor. Esa misma vivienda con idénticas caracteristicas
constructivas y configuracion fisica en un caserio perdido de Cantabria o en las
Hurdes extremefias, careceria de valor, mas alld del de su propia utilidad. Es
por ende, ese organigrama juridico-social el que dota de un valor patrimonial
determinado la propiedad, del que es deudora y que por tanto ha de correspon-
der con imposiciones fiscales, urbanisticas, etc...

Nuestra Constitucion de 1978 recoge en su articulado dos importantes
preceptos en cuestion:

(19) Esta disciplina aspira a un equilibrio entre el interés social de los bienes que
protege, y el sujeto que los disfruta o transforma. El derecho al medio ambiente actual
configura el limite normal hasta donde ha de llegar el propietario, y que forma parte del
régimen normal de restricciones a que estd sometido tal poder, cumpliendo con ello la
FUNCION SOCIAL.

(20) La incorporacion del abuso del derecho a nuestra legislacién aparece por vez
primera en el Texto Refundido de la LAU de 1964, en el articulo 9.2 al establecer que
«Los Jueces y Tribunales rechazardn las pretensiones que impliquen manifiesto abuso o
ejercicio anormal de un derecho...».
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El articulo 33, que reconoce el derecho a la propiedad y a la herencia, si
bien puntualiza que «la funcién social delimitard su contenido», y por otra
parte, el que nos parece verdaderamente revolucionario y escasamente cono-
cido, cual es el articulo 128, que establece que:

«1. Toda la riqueza del pais en sus distintas formas, y sea cual
fuere su titularidad, estd subordinada al interés general».

Pensemos en épocas, como la crisis actual, a qué posibilitaria al Estado.

No podemos obviar preceptos tan importantes en nuestra legislacién penal
como el articulo 289 de nuestro propio Cédigo Penal, que establece que consi-
dera punibles la destruccién, inutilizacién o dafio en cosa propia de utilidad
social o cultural, o cuando de cualquier otro modo se sustrajere al cumplimien-
to de los deberes impuestos en interés de la comunidad. En el mismo sentido la
imposibilidad de incendiar bienes propios en el articulo 357.

Cuando el articulo 33 de la Constitucién (21) recoge tal aserto, no hace
otra cosa que establecer con otras palabras, que las leyes seran las que con-
creten la funcién, es decir, las que determinardn las funciones insitas en el
dominio, asi como su extension e intensidad, cargas, deberes y obligaciones
que el propietario ha de soportar por razén de su titularidad. Los limites de
la propiedad traen su causa de la funcién social, y este es un aspecto netamen-

(21) La propiedad privada no alcanza el rango de derecho fundamental en la Cons-
titucion Espafiola. La integracion de un determinado derecho, dentro de la categoria de los
derechos fundamentales, es una cuestion técnico-juridica de gran importancia practica.

El articulo 53 de la Constitucidn justifica claramente por qué los derechos compren-
didos en el capitulo segundo aparecen divididos en dos secciones distintas: «De los dere-
chos fundamentales y de las libertades publicas», articulos 15 a 29, y «De los derechos y
deberes de los ciudadanos», articulos 30 a 38.

Tanto los derechos fundamentales como los demds derechos de los ciudadanos se
encuentran especialmente garantizados constitucionalmente, ya que solo podran ser regu-
lados por ley. Y esta ley habrd de respetar su contenido esencial, al tiempo que queda
sometida al control constitucional —arts. 53.1 y 161.1 de la CE—. Respecto de los dere-
chos fundamentales, esta ley debera tener el rango de ley orgédnica por imperativo del
articulo 81.1 de la CE. En conclusién, los derechos fundamentales solo podrdn ser regu-
lados por Ley Orgénica.

Por otra parte, segtn el articulo 53.2 de la CE, los derechos fundamentales gozan de
una peculiar garantia constitucional:

a) Su reconocimiento y respeto puede ejercitarse «ante los Tribunales ordinarios
por un procedimiento basado en los principios de preferencia y sumariedad». En la ac-
tualidad dicho procedimiento se regula en la Ley 62/1978, del 26 de diciembre, de pro-
teccion jurisdiccional de los derechos fundamentales de la persona. Si queréis consultar
esta ley.

b) En el caso de que cualquiera de los derechos fundamentales, no el derecho de
propiedad, haya sido conculcado o vulnerado en cualquier proceso judicial, una vez que
haya agotado los recursos judiciales ordinarios, su titular podra recabar la tutela del Tri-
bunal Constitucional a través del recurso de amparo. Ley Orgdnica 2/1979, de 3 de octu-
bre, del Tribunal Constitucional (art. 44 y sigs.).
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te importante que han puesto de relieve de forma explicita los profesores
Diez-Picazo y GULLON BALLESTEROS (22).

En realidad, como ya sefialé el profesor CAsTAN, el problema de la pro-
piedad es un problema de limites, o como dice JOSSERAND, no hay propie-
dad sino propiedades (no es lo mismo los limites y deberes y derechos que
confiere la propiedad de un bien inmueble ristico que un bien mueble o un
sombrero) (23).

No vamos ahora a entrar en el examen pormenorizado de cudles son las
limitaciones de la propiedad que traen causa de esa funcién social, si bien
merecen una breve mencion las siguientes:

1.° Limitaciones genéricas:

A) Limitaciones al ejercicio del dominio: El abuso del Derecho (es
decir, aquellos actos que impliquen un ejercicio del derecho de
propiedad anormal o contrario a los fines econdmicos-sociales del
mismo) y los actos de emulacidon (que obedezcan tan solo al deseo
de dainiar).

B) Las limitaciones a la facultad de excluir: como el ius usus inocui que
CovarruUBIAS formulaba como lo que cada uno puede hacer en el
fundo del otro que a él aprovecha y no daria al fundo, o como LOPEZ
DE Haro definia derecho de aprovechar una cosa sin que el duerio
sufra perjuicio.

— Otras manifestaciones consuetudinarias son el espigueo, el pastoreo
inocuo o el rebusco, en Extremadura...

2.° Limitaciones legales:

A) Limitaciones de utilidad publica: Limitaciones urbanisticas, admi-
nistrativas o fiscales (impuestos, seguridad, salubridad, defensa
nacional, etc...). Responsabilidades por razén del dominio (ruina de
edificaciones y caida de drboles) (24). La Expropiacién Forzosa.

B) Limitaciones de utilidad privada: Las relaciones de vecindad —por
cierto no regladas en nuestro Cédigo, y si en el italiano (25), y en
el alemdn (26)—. Los derechos de tanteo y retracto.

(22) Diez-Picazo Yy GULLON, Sistema de Derecho Civil. Derecho de Cosas y Derecho
Inmobiliario Registral, vol. III, Madrid, 2003, pag. 140 y sigs.

(23) CastAN ToBeNas, Derecho Civil Espariol. Comiin y Foral, Tomo 2, vol. 1,
Madrid, 1987, pag. 149 y sigs.

(24) La Ley Organica del Poder Judicial, verbigracia, reconoce el derecho a los
Jueces y Tribunales el rechazo de las peticiones, incidentes y excepciones que se formu-
len con manifiesto abuso del derecho o entrafien fraude de ley o procesal.

(25) Articulo 844.

(26) Articulo 906.
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3.° Limitaciones impuestas por voluntad del transmitente: entre las que
destacan las prohibiciones de disponer.

4.° Limitaciones impuestas por el duefio que sigue siéndolo: como la
obligacion de no enajenar (no inscribibles en caso de no reunir los requisitos
del art. 26 de la Ley Hipotecaria, pues hay que asegurar su cumplimiento con
alguna garantia).

En realidad los dos instrumentos que mds han servido para acreditar y
poner de manifiesto la impronta clara y evidente de la funcién social de la
propiedad en las legislaciones han sido, desde hace décadas, tradicionalmente
dos: el impuesto y la expropiacién forzosa.

Hay que destacar que la Constitucién (27) optd claramente por no incluir
el derecho de propiedad entre los de la Seccién 2.* y no 1.* del Capitulo II,
unido ello al hecho de que el titular del dominio puede ser privado del mismo
mediante la correspondiente indemnizacién, por causa justificada de utilidad
publica o interés social, nos lleva a decir con el Tribunal Constitucional en
su sentencia de 2 de diciembre de 1983 (Recurso 116/83) que se trata de «un
derecho subjetivo, debilitado, sin embargo, por cuanto cede para convertirse
en un equivalente economico, cuando el bien de la comunidad, concretado en
el articulo 33.3 por referencia a los conceptos de utilidad piiblica o de inte-
rés social, legitima la expropiacion».

En realidad nuestra Constitucién, con gran plagio de lo dispuesto en el
articulo 19.2 de la Ley Fundamental de la Reptiblica Federal Alemana de
1949, obliga al legislador al respeto del contenido «esencial» de la propie-

(27) Sobre este tema, vid. también, ALGARRA PRATS, La defensa juridico-civil frente
a humos, olores, ruidos y otras agresiones a la propiedad y a la persona, Madrid, 1995.
ALONSO PEREZ, «Las relaciones de vecindad», en Anuario de Derecho Civil, 1993. AMAT
Lrarl, La regulacion de las inmisiones en el Cdédigo Civil, Madrid, 1990. CABANILLAS
SANCHEZ, «La responsabilidad por inmisiones industriales», en Anuario de Derecho Civil,
1993. CorpERO LoBATO, Derecho de daiios y medio ambiente, Valladolid, 2000. DiEz-
Picazo Y PoncE DE LEON, «Algunas reflexiones sobre el derecho de propiedad privada en
la Constitucion», en Estudios sobre la Constitucion Espaiiola: homenaje al Profesor Eduar-
do Garcia de Enterria, coordinacién y presentaciéon: MARTIN RETORTILLO, vol. II, pdg. 1257
y sigs., Madrid, 1991. Jorpano Fraca, «El derecho a disfrutar de un medio ambiente ade-
cuado: elementos para su articulacidon expansiva», en Revista de Derecho Ambiente, Sevi-
1la, 2002. MoNTES PENADES, La propiedad privada en el sistema del Derecho Civil contem-
pordneo, Madrid, 1980. PuGLIATTI, La propietd e le propietd, en la propietd nell nuevo
diritto, Mildn, 1964. PuLibo QuicEDo, La Constitucion Espaiiola: con la jurisprudencia
del Tribunal Constitucional, Elcano (Navarra), 2001. PEREz LuNo y RODRIGUEZ DE QUINO-
NEzZ Y TorrEs, «Propiedad privada y herencia: articulo 33», en Comentarios a la Consti-
tucion Espaiiola de 1978, dirigidos por ArLzaca ViLamiL, Tomo III, pag. 491 y sigs.,
Madrid, 1996-1999. RopriGUEZ ZAPATA, «La propiedad privada: de cenicienta a derecho
fundamental», en Revista General de Legislacion y Jurisprudencia (julio-septiembre de
2001), pag. 601 y sigs. RomErO CoLoma, «Expropiacion forzosa, funcion social de la pro-
piedad y articulo 24.1 de la Constitucién Espafiola de 1978», en Actualidad Administra-
tiva, num. 29 (20-26 de julio de 1998), pag. 621 y sigs.

Revista Critica de Derecho Inmobiliario, N.° 725, pags. 1477 a 1489 1487



Francisco la Moneda Diaz

dad». Nuestro Tribunal Constitucional, sin extrema claridad, entiende que tal
esencialidad se mantiene siempre que no se rebase su contenido, es decir, que
las limitaciones no sean tan estrictas que hagan impracticable el derecho o lo
despojen de la necesaria proteccién (28).

Antes de finalizar, quiero hacer mencién a un importante precedente, a
mi juicio unico en el Derecho de nuestro entorno y bastante poco conocido.
Casualmente se trata del también articulo 7.2, pero ahora de la Ley de Pro-
piedad Horizontal (29), en la que en virtud de este principio de absoluta preva-
lencia en nuestro Derecho de los intereses generales sobre los particulares,
se impide llevar a cabo al propietario u ocupante del piso o local actividades
prohibidas, molestas, insalubres, nocivas y peligrosas. Las consecuencias de
tal incumplimiento no son menores. Antes al contrario, se legitima al presiden-
te de la comunidad para instar la accién de cesacién ante la via judicial y con
ello llegar a obtener una medida que supone el mds importante limite al de-
recho de propiedad conocido en nuestro Derecho, cual es la privacién del uso
del inmueble al propio propietario por un plazo no superior a tres afios (atin
teniendo que soportar el mismo los tributos y gastos inherentes a su titulari-
dad). Igualmente, y como precepto absolutamente excepcional en nuestro orde-
namiento juridico, se faculta al presidente a instar la resolucién del contrato o
titulo cuando el que ocupe el inmueble sea un arrendatario, precarista, comoda-
tario... Fijese que por vez primera se faculta a un tercero que nos parte en la
relacién juridica, por razones de interés general, entablar accidn judicial y lle-
gar a obtener al amparo de tal precepto la resolucién de relaciones juridicas
que le son absolutamente ajenas.

Lo cierto es que si hoy tuviésemos que redactar de nuevo el articulo 348
del Codigo Civil, no diriamos que «La propiedad es el derecho de gozar y
disponer de una cosa sin mds limitaciones que las establecidas en las leyes»,
sino con todas las limitaciones que establecen las leyes.

Sin duda, este error de concepcidn, que ha podido llevar, en algunos casos,
a especulaciones inmobiliarias desajustadas, practicas financieras arriesgadas
o desmedidas, han puesto de manifiesto el anclamiento de muchos en filosofias
individualistas de propiedad exclusiva y excluyente, ampliamente superadas
desde hace décadas en nuestro Derecho, y que sin duda estimamos puede ser
uno de los origenes enddgenos de la actual crisis econémica que padecemos.

(28) Sentencia del Tribunal Constitucional, de 8 de abril de 1981. Vid. también las
SSTC 156/1995 y de 20 de marzo de 1997.

(29) Vid. La Monepa Diaz, Actividades prohibidas en la Ley de Propiedad Horizon-
tal: Privacion de uso y extincion de derechos del ocupante, Barcelona, 2003.
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RESUMEN

FUNCION SOCIAL. PROPIEDAD
ABUSO DERECHO

Se trata en este estudio el concepto
de propiedad desde la promulgacion del
Codigo Civil en 1889 hasta nuestros
dias. La concepcion individualista que
nuestro cuerpo civil sustantivo sostuvo,
no se correspondio ya con la imperante
en la época de su entrada en vigor. Im-
portantes acontecimientos anteriores y
posteriores van a influir de forma noto-
ria, a fin de corregirlo en darle un im-
portante y trascendental matiz social, que
convierten en la actualidad, y desde hace
décadas, a nuestro concepto de propie-
dad, en unos de los mds avanzados, des-
de el punto de vista social y de limitacio-
nes que sobre la misma se imponen por
cuestion de interés general. Desde la teo-
ria del abuso del derecho, la historica
sentencia del Tribunal Supremo, de 14
de febrero de 1944, de la que fue ponen-
te Castdn Tobefias, las formulaciones que
nuestra doctrina histérica recogia en
autores como Francisco de Vitoria, la
propia Constitucion de 1978, hasta las
modernas regulaciones de propiedad ho-
rizontal, urbanismo o medio ambiente,
ponen en cuestion desde luego el concep-
to que recoge el articulo 348 del Codigo
Civil y ponen de manifiesto que el dere-
cho de propiedad ha sido interpretado a
menudo, de forma decimondnica, obvian-
do los avances legislativos y doctrinales
que en este campo se han dado, especial-
mente en Espaiia. Tal vez, la ignorancia
de la funcion social reconocida a nues-
tro concepto desde hace mds de medio
siglo, ha podido contribuir a prdcticas,
en el mundo de las finanzas o de la espe-
culacion, que han contribuiido en alguna
medida al advenimiento de la presente
crisis que abarca diversos ordenes.

ABSTRACT

SOCIAL FUNCTION OF
PROPERTY OWNERSHIP
ABUSE OF RIGHTS

This study discusses the concept of
property ownership from the enactment
of the 1889 Spanish Civil Code to the
present day. The individualistic concep-
tion that Spanish substantive civil law
once upheld became out of tune with
the conception reigning at the time when
it went into force. Important events be-
fore and after exerted a well-known co-
rrective influence, lending an important,
transcendental social nuance. These
events now make —and for decades have
made— our concept of property owners-
hip one of the most advanced from the
social standpoint and from the standpo-
int of limitations set on property owner-
ship for the sake of the general interest.
From the theory of abuse of rights, the
historical Supreme Court ruling of 14
February 1944 (reported by Castdn
Tobeiias), the formulations that Spanish
historical doctrine gathered in authors
such as Francisco de Vitoria and the
1978 Constitution itself to modern re-
gulations on horizontal property, deve-
lopment and the environment. They all
certainly question the concept given in
article 348 of the Civil Code and make
it clear that property rights have been
often interpreted in a nineteenth-century
way, overlooking all the progress that
has been made in legislation and doctri-
ne in this field, especially in Spain. Per-
haps ignorance of the social function
acknowledged as belonging to the Spa-
nish concept of property ownership for
over half a century has fanned practices
in the worlds of finance and speculation
that have to some extent contributed to
the onset of the present crisis, which
spans diverse spheres.

(Trabajo recibido el 19-10-2010 y aceptado
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I. BREVES NOTAS GENERALES

La vivienda familiar es una institucion juridica que se funda y sustenta en
la existencia de una familia. Se trata de una institucion protectora de la familia,
que tiene una funcién existencial, en tanto cobija a sus integrantes y les permi-
te desarrollarse dignamente. Tan esencial es al mantenimiento de la familia,
que se superpone a otros bienes juridicos como la propiedad o el crédito y es
independiente del régimen econémico del matrimonio, en su caso.

Revista Critica de Derecho Inmobiliario, N.° 725, pags. 1493 a 1517 1493



Marcela Acuiia San Martin

Esta esencialidad de la residencia familiar y de los bienes que la guarnecen
ha motivado el establecimiento de regimenes juridicos especiales al respecto,
que ofrecen diversidad de reglamentaciones (1): en algunos casos el modelo
se encuentra acotado a la familia matrimonial, en otros aparece ampliamente
regulado; puede requerir acuerdo o declaracién judicial de afectacién u operar
de pleno derecho; puede decir relacién solo con la vivienda y el ajuar, o vincu-
lar todo un patrimonio familiar.

Sin perjuicio de las posibles distinciones, se trata, en todos los casos, de
ciertos bienes inmuebles y muebles que cumplen una funcién familiar asisten-
cial directa, al permitir y favorecer la convivencia familiar por constituir la
residencia principal de la familia y satisfacer las necesidades vitales mds inme-
diatas de la familia, como el alojamiento y la convivencia diaria (2). Prima, en
consecuencia, el interés familiar sobre el individual (3). Esta circunstancia
amerita, entre otros efectos, que producido el divorcio, la separacién o la nuli-
dad del matrimonio se mantengan, aunque con adecuaciones, las normas pro-
tectoras de la residencia de la familia, pues ésta, la familia, no se extingue con
el matrimonio: la proteccién de la familia amerita evitar el desmembramiento
de la vivienda familiar y su ajuar en las situaciones de crisis matrimoniales (4).

Influye en la complejidad de la institucién la confluencia de diversos
caracteres, asi concurren en ella aspectos patrimoniales con aspectos perso-
nales propios de la dignidad humana y, de otra parte, los intereses implicados
no pueden calificarse aisladamente, como puramente referidos a los conyuges
o a los hijos, se trata de un interés simplemente familiar general. A partir de
ahi, como refiere GAviDIA SANCHEZ, la atribucién del uso de la vivienda y el
ajuar familiar en casos de separacion, nulidad y divorcio, es una cuestién en
la que se cruzan derechos y principios constitucionales como la propiedad
privada, la proteccién social, juridica y econémica de la familia y el disfrute
de una vivienda digna y adecuada, entre otros (5), de donde resulta que ante
una eventual colisién de derechos, prima entender que la especial limitacién
de la propiedad privada, que se puede generar, se encuentra legitimada por el
imperativo de proteccion de la familia (6), especialmente ante la fragilidad de

(1) Algunos antecedentes de Derecho Comparado sobre la proteccion de la vivienda
familiar se pueden ver en CorrRAL TALcIANI, Herndn, Bienes familiares y participacion en
los gananciales, 2.* ed., Santiago, 2007. Editorial Juridica de Chile, pag. 47 y sigs.

(2) MARTINEZ DE AGUIRRE ALDAZ, Carlos, Curso de Derecho Civil, Derecho de Fami-
lia, vol. IV, 2.* ed., Madrid, 2008, Colex, pag. 206.

(3) CorraL TaLciaNi, Hernén, Bienes..., pag. 55.

(4) CerviLLA GARZON, Maria Dolores, La atribucion del uso de la vivienda familiar
al conyuge no titular, Madrid, 2005, Marcial Pons, pag. 37.

(5) Gavipia SANCHEZ, Julio, en el Prélogo del libro de CerviLLA GARZON, Maria Do-
lores, La atribucion...

(6) En este mismo sentido, CorRRAL, comentando la inclusion en el afio 1994 de la
institucion de los bienes familiares en la legislacién matrimonial chilena, sostiene que no
hay inconstitucionalidad por la limitacién del derecho de propiedad implicado si se con-
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que es susceptible en caso de conflicto. Los bienes son calificados de fami-
liares porque la ley les reconoce una funcidn esencial en la vida cotidiana de
la familia y por ello los somete a una proteccién especial.

Ciertamente el favorecimiento efectivo de la funcién protectora fami-
liar (7), asignada a los bienes familiares, se encuentra condicionado, entre
otros aspectos, por el régimen de constitucion, esto es, de afectacion de tales
bienes —y, luego, por el de desafectacion de los mismos— que se consagre.
Aunque hay un sinnimero de cuestiones interesantes en materia de los bienes
familiares y la institucién puede observarse desde perspectivas diversas, la
que aqui nos interesa y constituye el eje de nuestro andlisis estd referida al
régimen de constitucion de bienes familiares y su pertinencia; de ahi que la
breve exposicion que se hace de algunas cuestiones como los efectos de la
constituciéon —un tema de suyo muy complejo— es meramente instrumental
a los fines indicados.

II. ANTECEDENTES DE LA REGULACION

No fue sino hasta el afio 1994 que el Coédigo Civil chileno regulé la
institucién de los bienes familiares, por medio de la Ley 19.335, de 23 de
septiembre de 1994, que modific6 ampliamente el Codigo Civil —y de menor
modo, otros cuerpos legales— principalmente en los aspectos y efectos patri-
moniales del matrimonio. La regulacion especifica fue incorporada por el
articulo 28 de la referida Ley que introdujo el parrafo 2, De los bienes fami-
liares, al Titulo VI, Obligaciones y Derechos entre los conyuges, del Libro
Primero del Cédigo Civil.

La Ley, cuyo principal objetivo fue introducir el régimen de participa-
cién en los gananciales como alternativa a la sociedad conyugal y a la se-
paracién de bienes, tuvo su origen a iniciativa del Poder Ejecutivo que ingre-
s6 al Congreso, en 1991, el proyecto de ley respectivo (8). El mensaje con
que fue enviado, en la parte que nos interesa, razona que advertido el incon-
veniente del régimen de participacién en los gananciales, consistente en que

sidera el deber constitucional de proteccion juridica de la familia. CorrAL TaLciaNI, Her-
nan, Bienes..., pag. 58.

(7) Sin perjuicio de esta funcién protectora familiar, algunos autores ubican a los
bienes familiares dentro de las medidas correctivas, aplicables a todo evento bajo cualquier
régimen patrimonial del matrimonio, y que protegen en general al conyuge mds desvalido
econémicamente: asi, por medio de su regulacion se permite proteger los bienes principa-
les de la familia, con independencia del régimen patrimonial por el que hayan optado los
conyuges, y la proteccién se prolonga después de la muerte con la atribucidn preferencial
de la residencia principal al conyuge sobreviviente. Tapia RobriGUEZ, Mauricio, Andlisis
critico del proyecto de reforma a la sociedad conyugal y creacion del régimen de comu-
nidad de gananciales (2007). Disponible en: www.microjuris.cl, cita: MJD181 MJD181.

(8) Boletin ndm. 432-07, de 1991.
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durante la vigencia del régimen opera como separacion de bienes, no dando
origen a un patrimonio familiar, el proyecto introduce los bienes familiares
con el objeto de paliar esa desventaja, aun cuando opera con prescindencia
del régimen de bienes que entre los cényuges rija.

En su tramitacién, el proyecto recibi6é algunas indicaciones, que, en lo
pertinente, asumen como una reforma de la mixima importancia, la introduc-
cién por modo heterénomo —esto es, con prescindencia de la voluntad de los
conyuges— al régimen matrimonial, de la institucién del patrimonio familiar
consistente en que determinados bienes, los bienes familiares, se sustraen al
estatuto juridico de derecho comiin y a las peculiaridades del régimen matri-
monial para quedar sujetos a un estatuto Unico e imperativo: la administracion
conjunta de ambos cényuges. La firme conviccion de que, fuere cual fuere el
régimen que entre los conyuges medie, habrd un dmbito patrimonial en que
se exprese, en proteccion de la familia, la comunidad de vida y de intereses
que significa el matrimonio, guié la indicacién en dichos términos.

La revisién del articulado que, en definitiva, se aprobd, refleja que no
existe en propiedad tal patrimonio familiar de administracién conjunta, aun
cuando la institucién de los bienes familiares puede permitir la proteccién de
la familia por medio de la exigencia de contar con voluntad conjunta (aun-
que no idéntica en su significacién, como veremos) para actos patrimoniales
de importancia. No forman un patrimonio especial, mds bien se trata de cier-
tos bienes sujetos a un estatuto juridico especial, cuyas normas reguladoras
son de orden publico (9), asi el articulo 149 del Cédigo Civil, concluyendo
el parrafo relativo a los bienes familiares, precisa: es nula cualquiera estipu-
lacion que contravenga las disposiciones de este pdrrafo.

El parrafo 2 del Cédigo Civil chileno se compone de nueve articulos,
destinados a regular el régimen de constituciéon de bienes inmuebles y los
muebles que lo guarnecen en bienes familiares; los efectos de la afectacidn;
los efectos del no requerimiento de la voluntad del no propietario para actos
dispositivos; las formas de desafectacion de tales bienes; la afectacidon de
derechos y acciones en sociedades; la constitucién de derechos de usufruc-
to, uso o habitacién sobre bienes familiares; el beneficio de excusiéon de que
gozan los cényuges reconvenidos y, finalmente, la sancién de nulidad para
estipulaciones contrarias a las normas legales sobre bienes familiares.

III. AMBITO MATERIAL DE AFECTACION

Principia el parrafo segundo del Titulo VI del Cédigo Civil con el articu-
lo 141, que fija un dmbito de aplicaciéon amplio al establecer que determi-

(9) Scamipt Hortt, Claudia, y MarTINIC GaLETOVIC, Maria Dora (directoras), Institu-
ciones de Derecho de Familia, Lexis Nexis, 2004, pag. 230.
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nados bienes pueden ser declarados bienes familiares cualquiera que sea
el régimen de bienes del matrimonio (10); en consecuencia vale para todo
matrimonio, ya medie entre los cényuges sociedad conyugal, ya medie
participacién en los gananciales o separacién de bienes, aunque como bien
advierte la doctrina nacional, cobra mayor relevancia en los dos ultimos
regimenes, puesto que en ambos los conyuges pueden —en principio— dis-
poner libremente de sus bienes, no asi en la sociedad conyugal, donde es
normal la enajenacién del inmueble por el marido con el consentimiento de
la mujer (11). Pasa, en consecuencia, a regularse con esta reforma una carga
mds de aquellas que impone el matrimonio, independiente del régimen patri-
monial que rija entre los cényuges (12).

Desde un punto de vista material, son bienes familiares el inmueble de
propiedad de cualquiera de los conyuges que sirva de residencia principal
de la familia y los muebles que lo guarnecen. Se trata de una afectacién que
no es independiente del titulo de ocupacién, pues los bienes deben ser de
propiedad de alguno de los cényuges, lo que ya constituye una diferencia en
relacién con la regulacién de otros ordenamientos, como el espafiol, donde
opera el sistema de vivienda y ajuar familiar, cualquiera que sea el titulo en
cuya virtud se ocupa familiarmente la vivienda o se usan los muebles (13),
afectdndose, en no pocas ocasiones, bienes de terceros. En Chile, para que un
bien inmueble —y los muebles que lo guarnecen— pueda adquirir la catego-
ria de bien familiar, se requiere una condicién objetiva: que su dominio per-
tenezca a uno de los conyuges, esto es, que se encuentre inscrito a su nombre,
en el Registro de Propiedad del Conservador de Bienes Raices al tiempo de
la demanda y de la afectacién. Si el conyuge no propietario intenta evitar la
afectacion de un inmueble aportando el bien a una sociedad en la cual tiene
participacion, el legislador nacional, coherente con el presupuesto de dominio
por parte de un cényuge, no permite la afectacién directa de dicho bien,

(10) Este dmbito justifica un tratamiento legal separado y previo a los regimenes de
bienes del matrimonio, conformando, conjuntamente con otras instituciones, lo que doc-
trinariamente ha sido llamado el régimen matrimonial primario. MARTINEZ DE AGUIRRE
ALrpaz, Carlos, Curso de..., pag. 203. Sin embargo, como apunta Diez-Picazo y GULLON,
parece equivoco que esa circunstancia se utilice para denominarlos régimen matrimonial
primario, ya que en puridad no existe un régimen simple en oposicion a otros mas com-
plejos, mds bien integran las disposiciones generales en materia patrimonial matrimonial.
DiEz-Picazo, Luis; GULLON, Antonio, Sistema de Derecho Civil, vol. IV, 10.* ed., Madrid,
2006, Tecnos, pdg. 136.

(11) TomaseLLo Hart, Leslie, El régimen de participacion en los gananciales. La
reforma de la ley niimero 19.335. Editorial Juridica Conosur Ltda., 1995, pag. 146.

(12) TomaseLLo HART, Leslie, El régimen..., pags. 144 y 145.

(13) MarTINEZ DE AGUIRRE refiere la independencia del titulo de ocupacién, pudien-
do tratarse de bienes de uno solo o de ambos cényuges o que hayan sido alquilados por
uno o por ambos o que hayan sido cedidos gratuitamente a uno o a ambos. MARTINEZ DE
AGUIRRE ALDAz, Carlos, Curso de..., pag. 207.
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aunque sea la residencia principal de la familia, pero si autoriza, afectar los
derechos o acciones del referido conyuge, como veremos mas adelante.

Ademads, se requiere una condicién de finalidad: dichos bienes deben
servir de residencia principal de la familia, esto es, actualmente deben ser el
lugar de cohabitacion principal y no accidental de una familia. Considerando
dicho fin se obtienen relevantes conclusiones, asi —conforme a la norma—
no puede afectarse mds de un inmueble como bien familiar (14), pues aunque
la familia tenga varios inmuebles que en diversas temporadas y con objetivos
diversos habita, solo uno constituye su residencia principal, aquel donde se
satisfacen ordinarias y diariamente las necesidades vitales mds inmediatas de
la familia y solo ese puede ser gravado con la afectacion. La idea de residen-
cia principal parece pretender excluir de la eventual afectacion las residencias
temporales usadas esporddicamente o en época de vacaciones, lo que es con-
cordante con la garantia constitucional de proteccién de la propiedad privada
por medio de su no limitacién o afectacion. Por otro lado, se ha entendido que
no se cumple con la finalidad normativa cuando se afecta un bien como
familiar si en el inmueble solo habita uno de los cédnyuges y no hay hijos,
pues ha dejado de ser el hogar familiar (15), razonamiento que compartimos,
pues el legislador no se ocupa en esta parte, de intereses individuales —si asi
fuera, debiera primar el interés del propietario— sino que tiene preeminencia
el interés familiar, lo que supone la presencia actual de familia, constituida,
al menos, por uno de los cényuges y los hijos.

Conforme al articulo 146 del Cédigo Civil chileno, pueden también ser
afectados como bienes familiares los derechos o acciones que los conyuges
tengan en sociedades propietarias de un inmueble que sea residencia principal
de la familia. Esta afectacién —que no recae en inmuebles de propiedad de
uno de los conyuges sino de un tercero (la sociedad)— como comenta Co-
RRAL, pretende evitar que por medio de una propiedad indirecta, a través de
formas societarias, se eluda el estatuto de los bienes familiares (16). Se trata
de derechos en sociedades de personas o de acciones en sociedades de capi-
tales que pertenezcan a los cényuges conjunta o individualmente, pudiendo
tratarse de sociedades de cualquier naturaleza, civiles o comerciales, colecti-
vas, de responsabilidad limitada, en comandita, an6énimas o por acciones, y
tanto nacionales o extranjeras, cualquiera sea el valor o cuantia de los de-
rechos o acciones (17). La ley no contempla la posibilidad de que se afecten

(14) Troncoso LARRONDE, Hernan, Derecho de Familia, 10.* ed., Santiago, 2007,
Lexis Nexis, pag. 266.

(15) Corte Suprema, sentencia de 21 de septiembre de 2009, en autos Rol. 5275-09.
Disponible en: www.microjuris.cl, cita: MJJ21813. Antes Corte Suprema, sentencia de 4
de mayo de 2009, en autos Rol. 1968-09. Disponible en www.microjuris.cl, cita: MJJ20144.

(16) CorraL TaLciani, Hernan, Bienes..., pag. 67.

(17)  CorraL TaLciaNL, Herndn, Bienes..., padg. 54. El mismo autor plantea, sin embar-
go, la improcedencia de la afectacion parcial de una parte de esos derechos o acciones.
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derechos o acciones que los conyuges tengan en sociedades propietarias de
bienes muebles que guarnecen el hogar, pues la referencia normativa en este
caso es exclusiva a los inmuebles.

La jurisprudencia ha extendido la aplicacién del articulo 146 del Codi-
go Civil a las empresas individuales de responsabilidad limitada, pues la Ley
que las regula —Ley nim. 19.857 de 2003— establece que les son aplicables
las disposiciones legales que rigen a las sociedades comerciales de responsabi-
lidad limitada (18); en consecuencia, también pueden afectarse los derechos
que el conyuge constituyente o titular tenga en la empresa individual respecto
de un bien inmueble transferido inicialmente o adquirido posteriormente por la
empresa individual, siempre que constituya residencia principal de la familia.

Sobre los bienes familiares, el juez puede constituir, durante el matrimo-
nio, prudencialmente a favor del conyuge no propietario, derechos de usu-
fructo, uso o habitacién. Para ello, y para la fijaciéon del plazo que les pone
término, el juez debe tomar en especial consideracién el interés de los hijos,
cuando los haya, y las fuerzas patrimoniales de los cényuges (art. 147 CC).
En este caso, lo que el legislador persigue es asegurar que el aprovechamiento
de estos bienes quede radicado en quien mejor convenga atendido los inte-
reses necesitados (19). La declaracién judicial que confiere los derechos de
usufructo, uso o habitacién sobre tales bienes —que nunca puede formularse
extinto el matrimonio por expresa exigencia normativa— sirve como titulo
para todos los efectos legales.

Finalmente, oportuno es comentar que la norma gira en torno al supues-
to de matrimonio vigente y no de cualquier modelo familiar. En base a ello se
ha estimado caracteristica esencial de la institucion que la calidad de bien fa-
miliar presupone la existencia de vinculo matrimonial (20), de lo que se sigue
que el legislador, en esta parte, da proteccién a la familia matrimonial (21)
en desmedro de la familia que subsiste al término del matrimonio o que existe
con independencia de vinculo conyugal, lo que resulta cuestionable a la luz de

(18) Corte de Apelaciones de Concepcidn, sentencia de fecha 25 de junio de 2009, en
autos Rol. 192-2009, caratulados «Yeissy del Pilar Cuevas Troncoso con Richard Humber-
to Becerra Ramos». Disponible en: www.legalpublishing.cl, nimero identificador: 42152.

(19) TomaseLLo HARrT, Leslie, El régimen..., pag. 199.

(20) CorraL TaLciaNi, Herndn, Bienes..., padg. 56. Otras caracteristicas relevantes son
su existencia cualquiera que sea el régimen de bienes que medie entre los conyuges; la
naturaleza de orden publico de las normas que los regulan es lo que genera la irrenuncia-
bilidad de los derechos concedidos por tales normas; la circunstancia de encontrar su
fundamento en el deber de proveer a las cargas de familia y en la proteccién de la vivienda
familiar, y finalmente, la naturaleza no alimenticia de la institucién.

(21) Troncoso, apoyado en el empleo de la expresion «cényuges» de las normas
relativas a los bienes familiares, concluye que estos protegen a la familia fundada en el
matrimonio, a la que denomina: familia legitima y, en consecuencia, en forma coincidente
con CorraAL afirma que para que pueda hacerse la declaracion de bien familiar tiene que
haber matrimonio. TRoNcoso LARRONDE, Herndn, Derecho de..., pag. 264.
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los principios rectores de las dltimas reformas en materia de Derecho de Fami-
lia en Chile, como la proteccién del interés superior del menor o del cényuge
mas débil y con la finalidad de la institucién (22), cual es, la proteccion de la
familia en términos amplios y no excluyentes.

IV. SISTEMA DE AFECTACION Y DESAFECTACION DE LOS BIE-
NES FAMILIARES

La afectacion de un bien como familiar se encuentra sometida a requisi-
tos y formalidades. A los requisitos ya hemos aludido en el apartado anterior,
al dar breve cuenta del dmbito material de la regulacion de la institucidn.
En lo que respecta al sistema de constitucién propiamente tal, se trata de
un modelo formalista, que contrasta con opciones como la espafiola, carac-
terizada por la desformalizacion del régimen de la vivienda familiar, lo que
impide conocer con certeza qué bienes tienen dicho cardcter sino hasta el
momento en que se realice algliin acto sobre o respecto del bien de que se
trate (23). Veamos los dos mecanismos de afectacién que consagra el Cédigo
Civil chileno:

1. AFECTACION DEL INMUEBLE Y MUEBLES QUE LO GUARNECEN

Tratdndose de los bienes a que hace referencia el inciso primero del ar-
ticulo 141 del Cédigo Civil, esto es, el inmueble de propiedad de cualquiera
de los conyuges que sirva de residencia principal de la familia y los muebles
que lo guarnecen, las formalidades en el ordenamiento juridico nacional son
dobles: por un lado, el sometimiento a un proceso judicial y, por otro, la
anotaciéon marginal en la inscripcién respectiva (24).

(22) La Corte Suprema ha sefialado al respecto: Que la instituciéon de los bienes
familiares, incorporada a nuestra legislacion por la Ley 19.335, tiene por finalidad prin-
cipal amparar el hogar de la familia, principalmente en caso de conflictos dentro de ella.
Sentencia de 21 de septiembre de 2009, en autos Rol. 5275-2009, caratulados «Felicia
Johnston Mansilla con Rodrigo Guzman Vargas». Disponible en: www.legalpublishing.cl,
nimero identificador: 42546.

(23) Esta desformalizacion trae como consecuencia que ante el desconocimiento de
cuales bienes constituyen vivienda habitual de la familia, cuando la ley aplicable exija el
consentimiento de ambos cényuges para disponer de derechos sobre la vivienda habitual
de la familia, sea necesario para la inscripcion de actos dispositivos sobre una vivienda
perteneciente a uno solo de los cényuges que el disponente manifieste en la escritura que
la vivienda no tiene tal cardcter (art. 91 del Reglamento Hipotecario).

(24) Comenta TomASELLO que este sistema difiere del contemplado en el proyecto del
ejecutivo de 1991 y también de la indicacion sustitutiva de 1992, que proponian que la
declaracion se hiciera por cualquiera de los conyuges mediante escritura publica, anotada
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Conforme al articulo 8.°, nimero 14, de la Ley 19.968 de 2004, corres-
ponde a los Tribunales de Familia conocer y resolver los siguientes asuntos
que se susciten entre cényuges, relativos al régimen patrimonial del matri-
monio y los bienes familiares: a) Separacién judicial de bienes; b) Las cau-
sas sobre declaracién y desafectacién de bienes familiares y la constitucién
de derechos de usufructo, uso o habitacién sobre los mismos (25). Lo ante-
rior se efectia conforme al procedimiento ordinario, aplicable a todos los asun-
tos contenciosos regulados en los articulos 55 y siguientes de la referida ley
19.968 (26).

Un punto no abordado hasta el momento es si puede presentarse una soli-
citud conjunta de los conyuges en orden a obtener la declaracién de un inmue-
ble de propiedad de cualquiera de ellos como bien familiar, y de tal modo,
acogerse al procedimiento previsto para los actos judiciales no contenciosos.
Nos parece que estando ambos conyuges contestes en el caracter de residencia
principal de la familia del bien en cuestién y acreditandose dicha circunstancia
y el dominio respectivo, nada obsta a esta posibilidad, que ademads posibilita al
juez resolver de plano, pues, en principio, no serd necesario oir a los interesa-
dos. En todo caso, si la solicitud conjunta se hubiere presentado por escrito, el
juez puede citar a una audiencia, a la que concurrirdn con todos sus anteceden-
tes, a fin de resolver en ella la cuestion no contenciosa sometida a su conoci-
miento (art. 102 de la Ley 19.968). El tinico asunto que podria ser cuestionado
es la colusion entre los conyuges para solicitar conjuntamente la declaracion en
perjuicio de un acreedor del propietario, sin embargo, en dicho evento resulta
plenamente aplicable lo dispuesto en el inciso final del articulo 141 del Cédigo
Civil en relacién con una eventual responsabilidad civil y penal por la actua-
cion fraudulenta.

En la situacién prevista por el legislador, el cényuge interesado debe
presentar su demanda individualizando completamente el bien inmueble, es-
pecialmente en cuanto al dominio y, justificando su caricter de residencia

al margen de la inscripcién de dominio respectiva. TomaseLLo HART, Leslie, El régimen...,
pag. 148.

(25) Originalmente, antes de la entrada en vigencia de la Ley 19.968 de 2004, que
estableci6 los Tribunales de Familia, la declaracién de bien familiar era realizada por el
juez civil, a peticién del interesado, en procedimiento breve y sumario, con conocimiento
de causa y citacion del otro cényuge. Parte de la doctrina criticaba ampliamente esta
férmula de procedimiento contencioso, por considerarla constitutiva de un obstaculo serio
para acceder a la institucion, dado que en muchos casos los conyuges estarian de acuerdo.
La critica se fundaba en la tendencia del Derecho Comparado latinoamericano que no da
lugar a procedimiento contencioso salvo en caso de oposicién. Scumipt Hort, Claudia, y
MarTiNIC GALETOVIC, Maria Dora (directoras), Instituciones..., pag. 233. El procedimiento
de los Tribunales de Familia posibilita hoy una salida rdpida del asunto aun cuando sea
controvertido.

(26) Como se verd mds adelante, el articulo 8.°, numeral 14 de la Ley 19.968, ha
servido de fuente a interpretaciones jurisprudenciales relevantes en relacién con los bienes
ampliando la titularidad de la accién de desafectacion.
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principal. Ahora bien, la sola afectacion del inmueble que sirve de residen-
cia principal de la familia no implica consecuencialmente la afectacion de los
muebles que lo guarnecen si, como explica CorRAL, no se ha solicitado y ob-
tenido simultdneamente su afectacién (27), razén por la cual serd necesario
que la demanda aluda a ellos. Respecto de estos bienes muebles que guarne-
cen la residencia principal de la familia, la doctrina nacional se encuentra
dividida tanto en su dmbito objetivo, esto es, qué debe entenderse por mue-
bles que la guarnecen como en la necesidad o no de individualizacién deta-
llada de los referidos bienes en la demanda respectiva.

Sobre lo primero, el debate se presenta entre el recurso al articulo 574 del
Cdédigo Civil (28), referido a los bienes que forman el ajuar de una casa (29)
y una interpretacién mds amplia, comprensiva incluso de bienes muebles que
se encuentran al servicio de la familia, como un vehiculo (30); conforme al
significado pertinente de la expresiéon y considerando por un lado, que los
bienes a que hace referencia la norma son los que guarnecen el inmueble que
sirve de residencia principal de la familia y no otros y, por otra parte, que la
finalidad de la norma es asegurar un hogar fisico estable para que la familia
se desenvuelva normalmente (31) favoreciendo la satisfaccion de necesidades
vitales bdsicas, estimamos que el ajuar de que habla el articulo 574 se presta
mejor a dicho fin, al equipar y revestir la residencia principal y hacerla apta
para el fin considerado en la norma (32). En este sentido se ha pronunciado
también la Corte Suprema, al sentenciar, en base a los articulos 574 y 1121
del Codigo Civil, que se colige que los bienes muebles de una casa o los que
guarnecen la residencia familiar, son aquéllos que la visten y se encuentran
en ella, con excepcioén de los que tienen un caricter personal o profesional,
siendo evidente que la instituciéon de los bienes familiares se orienta a no
privar a la familia de su vivienda y amoblado, esto es, a mantener, en la

(27) CorraL TaLciaNi, Herndn, Bienes..., pag. 51, y Scamipt Hotr, Claudia, y MAR-
TINIC GALETOVIC, Maria Dora (directoras), Instituciones..., pag. 239.

(28) Articulo 574 del Cdédigo Civil: Cuando por la ley o el hombre se usa de la
expresion bienes muebles sin otra calificacion, se comprenderd en ella todo lo que se
entiende por cosas muebles, segtin el articulo 567.

En los muebles de una casa no se comprendera el dinero, los documentos y papeles,
las colecciones cientificas o artisticas, los libros o sus estantes, las medallas, las armas, los
instrumentos de arte y oficios, las joyas, la ropa de vestir y de cama, los carruajes o ca-
ballerias o sus arreos, los granos, caldos, mercancias, ni en general otras cosas que las que
forman el ajuar de una casa.

(29) TomaseLLo Hart, Leslie, El régimen..., pags. 146-147.

(30) En CorraL Tarciani, Hernan, Bienes..., pags. 52-53.

(31) Scumibt Hott, Claudia, y MArRTINIC GALETOVIC, Maria Dora (directoras), Insti-
tuciones..., pag. 229.

(32) El articulo 1320 del Cédigo Civil espaiiol habla de muebles de uso ordinario
de la familia, expresion que ha sido entendida relativa al mobiliario que estd al servi-
cio de la vivienda habitual y por tanto que estan destinados a un uso familiar. MARTINEZ
DE AGUIRRE ALDAz, Carlos, Curso de..., pag. 206.
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medida de lo posible, la estabilidad del ambiente familiar, sin distinguir entre
los que son imprescindibles y los que no lo son (33).

En relacién con lo segundo, para algunos autores es necesario presentar
conjuntamente con la demanda un inventario de los bienes muebles, los que
deberdn aparecer individualizados en la resolucidén declarativa respectiva,
satisfaciendo con ello un principio minimo de seguridad juridica; para otros,
en cambio, no es necesario ni conveniente tal nivel de individualizacién por
cuanto se trata mds bien de una universalidad de hecho cuya individuali-
zacién no ha sido requerida por el legislador y que puede ir variando en su
composicion con el tiempo (34), posicion que compartimos, sobre todo por
cuanto el recurso al articulo 574 del Cddigo Civil permite ya una buena de-
limitacién en este punto (35).

Presentada la demanda, el juez debe citar a los interesados a la audiencia
preparatoria. La situacién normal serd que la demanda sea presentada por el
conyuge no propietario, pero nada obsta a que la solicitud sea formulada por
el propietario (36), debiendo ambos ser citados a la audiencia por tener inte-
rés en la declaracién. Cuando la familia tiene hijos, el tribunal podria citar y
oir a aquellos que tienen suficiente juicio y discernimiento, dado su evidente
interés en el asunto como miembros de la familia y considerando que de ese
modo se posibilita, en términos del articulo 16 de la Ley 19.968, el ejercicio
y goce pleno y efectivo de sus derechos y garantias.

Si no se formula oposicidn, el juez debe resolver en la misma audiencia.
Formulada oposicién o si el juez estima que faltan antecedentes para resolver,
citard a la audiencia de juicio y probados los requisitos que se establecen en
el inciso primero del articulo 141 del Cédigo Civil, esto es, que el inmue-
ble es de propiedad de algunos de los cényuges y que sirve de residencia
principal de la familia, declarard el inmueble y los muebles que lo guarnecen
—si asf se ha pedido— como bienes familiares. Desde que queda ejecutoriada
la sentencia definitiva respectiva los bienes adquieren, en forma definitiva, el
cardcter de bienes familiares.

En nada obsta a la declaracién de bien familiar de un departamento ubi-
cado en un edificio, la circunstancia que este ultimo no se encuentre sub-

(33) CS, sentencia de 31 de mayo de 2007, en autos Rol. 1245-07. Disponible en:
www.microjuris.cl, cita: MJJ10086.

(34) La exposicién de los principales argumentos de ambas posturas puede encontrar-
se en Ramos Pazos, René, Derecho de Familia, Tomo 1, 5.* ed., Santiago, 2005, Editorial
Juridica de Chile, pdgs. 337-338.

(35) La practica de los tribunales es variable y en algunos casos suele acompafarse
el inventario detallado.

(36) En contra TRoNCOSO, para quien la accién compete solo al conyuge no propie-
tario. TRoONCOsO LARRONDE, Hernan, Derecho de..., pag. 267. En la misma linea de TRoN-
coso se encuentra Ramos, para quien en consecuencia, los hijos aun cuando puedan resul-
tar beneficiados con la declaracion no son titulares de ella. Ramos Pazos, René, Derecho
de..., pag. 342.
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dividido y aparezca inscrito como un sitio en el Registro de Propiedades del
Conservador de Bienes Raices, por cuanto este tltimo debe limitarse a sub-
inscribir la sentencia declarativa, al margen de la inscripcién del sitio respec-
tivo, de modo que se entienda que es el departamento del edificio construido,
ubicado en el sitio cuya inscripcidn alli se registra, el que constituye bien
familiar (37). Negar la declaracién, concurriendo todos los requisitos del ar-
ticulo 141 del Coédigo Civil constituye vicio casable y, en la practica, podria
dar lugar al juego doloso de no hacer la subdivisién de un precio para impedir
la declaracién de bien familiar.

Para los efectos de impedir que el conyuge propietario pueda frustrar la
solicitud mientras se resuelve en definitiva sobre la afectacion, el legislador
establece que la sola interposicién de la demanda transformard, provisoria-
mente, en familiar el bien de que se trate. Se produce, por tanto, una afec-
tacion legal del caracter familiar de los bienes, de naturaleza provisoria,
en la cual no media intervencién del juez y que opera aun antes de ser
notificada la demanda. El juez en su primera resolucién debe disponer que
se anote al margen de la inscripcién del inmueble respectiva la precedente
circunstancia, lo que obviamente se producirda respecto del inmueble, pues
los muebles por su naturaleza no estdn sometidos a sistema registral. E1 Con-
servador de Bienes Raices practicard la subscripcion con el solo mérito del
decreto que, de oficio, le notificard el tribunal. Esto dltimo reafirma el carac-
ter legal y de premura que asiste a esta afectacion provisoria, pues el juez
actuard sin peticién de parte, lo que resulta hoy consistente con el principio
de actuacion de oficio que orienta a los Tribunales de Familia (art. 13 de la
Ley 19.968).

El legislador no se pronuncia sobre la necesidad de anotacién o cancela-
ciéon conforme al resultado del juicio, sin embargo, parece evidente que es
posible y pertinente la subinscripcién de la sentencia definitiva firme que
declare el caricter de bienes familiares, del mismo modo que lo es también
la cancelacién de la subinscripcion de afectacion provisoria si en definitiva
la correspondiente demanda es rechazada (38). Para ello, el Tribunal de Fa-
milia podrd obrar de oficio, conforme a sus atribuciones y asi ocurre en la
prictica procediendo los tribunales a ordenar la anotacién —o cancelacion, en
su caso— al margen de la inscripciéon de dominio respectiva (39).

(37) Corte Suprema, sentencia de 19 de febrero de 2009, en autos Rol. 454-09.
Disponible en: www.microjuris.cl, cita: MJJ19625.

(38) En este sentido, TomaseELLO HART, Leslie, El régimen..., pags. 150-151.

(39) La doctrina, en general, estima que la declaracion de bien familiar de un inmue-
ble no constituye un gravamen que deba necesariamente inscribirse en el Registro de
Hipotecas y Gravdamenes del Conservador de Bienes Raices, aunque nada impide que se
haga, por lo que las referencias legales a la inscripcion respectiva, se entienden en relacién
con la inscripcién de dominio en el Registro de la Propiedad. Ramos Pazos, René, Derecho
de..., pag. 341.
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Los bienes resultan afectados definitivamente desde el dia en que queda
ejecutoriada la resolucion del Tribunal de Familia que lo declara, siendo la
afectacion perfecta entre los conyuges. La subinscripciéon mediante anotacién
marginal en el Registro de Propiedad del Conservador de Bienes Raices res-
pectivo tiene una clara y relevante finalidad de publicidad, considerando que
la referida declaracion, tratandose de inmuebles, es una cuestion de interés
también para los acreedores del propietario, por tanto, la declaracién produ-
ce efectos respecto de ellos y les resulta oponible, desde la correspondiente
anotacion (40).

Asi como la constitucion de bienes familiares no opera de facto sino
mediante la satisfaccion de formas especificas, la desafectacién sigue igual
regla, aunque con mayor amplitud, por cuanto el legislador permite que pueda
ser convencional o judicial (art. 145 CC). En el primer caso y tratindose
de inmuebles, opera por declaracién de comin acuerdo que debe constar en
escritura publica anotada al margen de la inscripcién de propiedad respectiva.
Si no media acuerdo, el conyuge propietario puede pedir al juez de familia la
desafectacién de un bien familiar fundando su peticién en que el referido bien
no estd actualmente destinado a los fines que le son propios —esto es, con-
forme al art. 141, servir de residencia principal de la familia— lo que deberd
probar. La Ley 19.947 de 2004, que modificé la regulacién del matrimonio
civil e incorporé el divorcio como causal de término del mismo, agregd el
siguiente inciso tercero al articulo 145 del Cédigo Civil que comento: Igual
regla se aplicard si el matrimonio se ha declarado nulo o ha terminado por
muerte de uno de los conyuges o por divorcio. En tales casos, el propietario
del bien familiar o cualquiera de sus causahabientes deberd formular al juez
la peticion correspondiente.

La norma del articulo 145 merece diversos comentarios y observaciones,
de partida, el silencio en relacién con los muebles que guarnecen la residencia
principal de la familia y que han sido constituidos bienes familiares, lo que
en general no debiera ocasionar mayores problemas, pues si se asume que la
afectacion de dichos bienes es meramente funcional, en el sentido de favore-
cer la residencia del inmueble en calidad de hogar para la familia, parece
evidente que desafectado éste cesa también la afectacion sobre aquellos bie-
nes. Mds interesante parece resolver los siguientes cuestionamientos: jexisten
otros titulares de la accion de desafectacion?, ;pueden desafectarse bienes
familiares por formas distintas a las sefialadas en la referida norma?, ;cons-
tituye la sentencia de divorcio condicién objetiva, pura y simple, para obtener
la desafectacion de un bien familiar?

Sobre lo primero, conforme al tenor de la norma, pareciera que solo los
conyuges son titulares de accién de desafectacidn, sin embargo, con ocasién

(40) Ramos Pazos, René, Derecho de..., pag. 341.
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del encabezado del numeral 14 del articulo 8.° de la Ley 19.968 (citado mds
arriba) la jurisprudencia ha ampliado la titularidad para solicitar la desafecta-
cion de bienes familiares, sefialando que del tenor de la norma se advierte que
la competencia asignada a los Tribunales de Familia —en relacién con los bie-
nes familiares— se restringe a la declaracién y desafectacién de aquéllos pero
solo en los casos en que tales asuntos sean promovidos entre los conyuges. Con
base al mismo texto concluye que el ejercicio de la accién de desafectacidon no
se encuentra limitada dinicamente a la actividad de los conyuges, desde que del
encabezado reproducido se sefiala: «Los siguientes asuntos que se susciten
entre conyuges», se desprende que también se puede promover entre quienes
carecen de tal calidad y, en tal caso, a contrario sensu, no serd materia que
deba ser conocida y resuelta por un Tribunal de Familia, siendo entonces de
competencia de un tribunal civil por aplicacion de las reglas generales (41).
Asi se ha ampliado el dmbito subjetivo de titularidad de la accidn.

La norma pareciera, también, cubrir todos los eventos posibles que pue-
den dar lugar a la desafectacidon de bienes familiares: el comiin acuerdo o la
extincién de los fines que le son propios. La voluntad comtn de los conyuges
deberd constar en escritura publica anotada al margen de la inscripcién de
propiedad respectiva, constituyendo un mecanismo no controversial ideal,
que se presentard normalmente cuando no hay crisis en el matrimonio, o que,
en caso de crisis, pudiera ser de aquellas estipulaciones libremente pactadas
en el convenio regulador, completo y suficiente, que deben acompaiar los
conyuges que conjuntamente solicitan el divorcio por la causal de cese efec-
tivo de la convivencia (42). Ahora bien, cémo la constitucién de bienes fa-
miliares tiene por finalidad la proteccién de la familia, no se justifica la man-
tencién de tal calidad cuando los bienes respectivos han dejado de satisfacer
la finalidad normativa, en consecuencia, el derecho de dominio del propieta-
rio no puede seguir limitado y condicionado a la obtencién del comin acuer-
do, por lo que el legislador autoriza para demandar ante el juez de familia la
desafectacién, con arreglo al mismo procedimiento de afectacidn, pudiendo
resolverse en la audiencia preparatoria si no se formula oposicién y obra la
prueba pertinente. En este sistema de desafectacion judicial, la causa de pedir
serd que los bienes actualmente no estdn destinados a los fines que le son
propios —servir de residencia principal de la familia—.

(41) Corte Suprema, sentencia de 14 de julio de 2008, en autos Rol. 2084-078.
Disponible en: www.microjuris.cl, cita: MJJ17801. En los autos, la entidad bancaria adju-
dicataria del inmueble constituido bien familiar obtuvo la desafectacion del mismo y la
cancelacion de la anotacién marginal respectiva ante el tribunal civil.

(42) El articulo 21 de la LMC, dentro del parrafo de la separacién de hecho norma el
convenio regulador para estos casos, constituyéndose estas normas en las reglas basales del
convenio regulador para el caso de divorcio; luego el articulo 27 LMC, refiriéndose a la
solicitud conjunta de separacion judicial en forma preceptiva establece la necesidad de
acompaiar un acuerdo con iguales caracteristicas que el normado en el articulo 55 LMC.
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Doctrina y jurisprudencia han agregado una tercera causal de desafecta-
cién: la desafectacion tdcita, que se produce por la enajenacién voluntaria
o forzada de un bien familiar que le hace perder ipso facto tal calidad, sin
necesidad de declaracion judicial en tal sentido. El fundamento de esta causal
de desafectacién es la pérdida de una de las condiciones para que un bien se
constituya en familiar, esto es, que sea de propiedad de uno de los conyuges;
a lo que se suma, como apunta Ramos Pazos, que la ley no establecié subro-
gacion real (43). No puede subsistir la calificacidn de bien familiar con motivo
de una subasta publica —o de una enajenacién voluntaria que ha cumplido
con todos los requisitos legales—, al haber desaparecido el dominio de uno
de los conyuges (44), condicidn necesaria a la afectacién en Chile. Salvo este
caso especial, queda claro que el legislador nacional sigue la regla de proce-
dimiento formal —escritura publica o sentencia judicial— de desafectacion
y, ademads, la misma opera solo por una razén de fondo: el inmueble no debe
estar sirviendo actualmente de residencia principal de la familia.

Como se anticipd, la reforma de 2004, respecto de los bienes familiares,
agregd un inciso final al articulo 145 del Cédigo Civil chileno, conforme al
cual se permite que si el matrimonio ha sido declarado nulo o ha terminado por
muerte de uno de los cényuges o por divorcio, el exconyuge propietario, o
cualquiera de sus causahabientes, pueda pedir al juez la desafectacién del bien
familiar, fundado en que ya no sirve de residencia principal de la familia (45).

(43) CorraL TaLciani, Hernan, Bienes..., pag. 88, y Ramos Pazos, René, Derecho
de..., pag. 351.

(44) Corte de Apelaciones de Valdivia, sentencia de 2 de septiembre de 2005, en
autos Rol. 642-05. El 21 de septiembre de 2006, la Corte Suprema rechazé el recurso de
casacion deducido en contra de la referida sentencia. Disponible en: www.legalpublishing.
cl, numero identificador: 35161.

(45) Articulo 145 del Cédigo Civil chileno: Los conyuges, de comiin acuerdo, podrdn
desafectar un bien familiar. Si la declaracion se refiere a un inmueble, deberd constar en
escritura publica anotada al margen de la inscripcion respectiva.

El conyuge propietario podrd pedir al juez la desafectacion de un bien familiar,
fundado en que no estd actualmente destinado a los fines que indica el articulo 141, lo
que deberd probar. En este caso, el juez procederd en la forma establecida en el inciso
segundo del articulo 141.

Igual regla se aplicard si el matrimonio se ha declarado nulo, o ha terminado por muer-
te de uno de los conyuges o por divorcio. En tales casos, el propietario del bien familiar
o cualquiera de sus causahabientes deberd formular al juez la peticion correspondiente.

La expresion «igual regla», que emplea este nuevo inciso, genera dudas interpretativas,
tanto en doctrina como en la jurisprudencia, como veremos, que inciden en una indeter-
minacion de la solucién normativa respecto de los requisitos de procedencia de la solicitud
de desafectacion. Podria entenderse que igual regla a la del inciso segundo se aplicara en
caso de nulidad de matrimonio o divorcio, en términos de que ahora el excényuge propie-
tario puede pedir la desafectacion fundado en que el bien no esta destinado a los fines del
articulo 141 del Cédigo Civil, lo que siempre deberd probar o, podria considerase, que en
el caso de nulidad o divorcio, igual regla de solicitud de desafectacion se puede presentar
por el propietario en base al antecedente objetivo de dichas sentencias, sin ser necesario
acreditar otras circunstancias.
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Resulta curioso que aunque no hubo pronunciamiento alguno sobre los bienes
familiares con orientacién protectora, declarado el divorcio se habilita al con-
yuge propietario para solicitar la desafectacion de aquél que vigente el matri-
monio se habia constituido en tal caracter. Esto ha generado que se cite, sin
mayor desarrollo en la cuestién, como efecto derivado del divorcio en Chile no
su atribucién de uso, sino la posibilidad de desafectacién (46).

Ademads de la paradoja general que representa la norma referida, dentro
de una reforma que aboga por principios protectores de la familia, a lo menos
dos aspectos son dignos de referencia. De una parte, aparentemente terminado
el matrimonio, la importancia relativa de los derechos constituciones se in-
vierte, pues resulta que alguna superioridad de la propiedad privada se estd
sugiriendo con aquel nuevo inciso del articulo 145 del Cédigo Civil chileno
que amplia las circunstancias que ameritan o hacen procedente la solicitud
unilateral de desafectacién por parte del propietario. Por otro lado, hay un
debilitamiento de la proteccién familiar cuando ésta deja de estar fundada en
el matrimonio vélido, lo que se demuestra porque no en todos los casos que
suelen comprenderse dentro del género crisis matrimoniales, se genera el
derecho a solicitar la desafectacion invocando la situacién de crisis; asi la
separacidn de los cényuges, justamente por mantener el vinculo matrimonial
no da pie a esta solicitud (47), mas aun, si no habia a la fecha de la separacién
inmueble declarado bien familiar, es perfectamente posible obtener su afec-
tacion en base a la vigencia del matrimonio, si se dan los presupuestos lega-
les, esto es, si sirve de residencia principal de la nueva familia que ha resul-
tado de la separacion.

Con todo, es necesario tener presente, como ya hemos dicho, que la mera
extincién del matrimonio por divorcio —declaracién de nulidad y adn por
muerte— no produce de pleno derecho la desafectacién del bien constituido
previamente como bien familiar; es necesaria una resolucién judicial que as{
lo declare, a peticidn del propietario, con el mérito de la sentencia de divorcio
—nulidad o la muerte— (art. 145, inciso 3.° CC) y la prueba de no estar
destinados los bienes a los fines que les son propios (48). La imposibilidad

(46) Rawmos Pazos, René, Derecho..., pdg. 108; BARRIENTOS GRANDON, Javier, Nuevo
Derecho Matrimonial chileno, Santiago, 2006. Lexis Nexis, pag. 399; TrRoNcoso LARRON-
DE, Hernan, Derecho..., pag. 104, entre otros autores.

(47) Aunque se debe tener presente que en los casos de separacién siempre quedaran
vigentes las alternativas generales que permiten desafectar un bien familiar conforme al ar-
ticulo 145, incisos primero y segundo, esto es, respectivamente, el comin acuerdo o la
solicitud del propietario fundada en no estar destinado a sus fines, lo que debera probar.

(48) BAarrRIENTOS GRANDON, Javier, Nuevo..., pag. 399.

Analizando la situacién de desafectacion judicial, se sugiere por alguna doctrina, con-
forme al estricto tenor literal del articulo 145 del Cédigo Civil, que, por regla general, la
solicitud del propietario procede si el bien no estd actualmente destinado a los fines que
justifican la afectacion, esto es, servir de residencia principal de la familia, o guarnecer
dicha residencia, lo que se deberd probar (inciso segundo), pero, no se requeriria dicha
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de operar automdticamente la desafectacion por la extincioén del vinculo con-
yugal significa de algin modo, aun débil, el reconocimiento de la familia no
matrimonial como titular de dicho beneficio y por tanto su necesidad de pro-
teccion. El legislador considera que aun disuelto el matrimonio, el bien fami-
liar puede continuar siendo la residencia principal de la familia, prevalecien-
do ésta sobre el matrimonio como elemento esencial caracterizante de dicha
institucién y, en consecuencia, el juez debiera, en dicho evento, denegar la
solicitud de desafectacion del propietario. En este sentido se ha pronunciado
por primera vez la Corte Suprema de Justicia (49), con fecha 15 de abril de
2009, sefialando que es un hecho establecido y no cuestionado por el recu-
rrente, que el inmueble declarado bien familiar constituye la residencia prin-
cipal de la familia, al continuar viviendo alli la demandada y el hijo de las
partes, circunstancia que justifica el proceder de los Jueces del fondo en
orden a asegurar la proteccién que la ley le brinda a éste y a la excényuge
que tiene a su cargo el menor (Considerando décimo).

Tres importantes cuestiones asienta este fallo. Por un lado, se fija la
finalidad de la institucién —y con ello un criterio 16gico de interpretacion
normativa— al sefialar que si bien los bienes familiares estdn previstos para
los casos en que existe matrimonio entre los involucrados, lo cierto es que
con ellos se intenta asegurar a la familia mediante la subsistencia en su
poder de bienes indispensables para su desarrollo y existencia, prescindiendo
del derecho de dominio que sobre los mismos tenga uno de los conyuges. El
fallo agrega que este instituto pretende asegurar a la familia un hogar fisico
estable donde sus integrantes puedan desarrollar la vida con normalidad,
ejerciendo los roles y funciones que les corresponda, aun después de disuelto
el matrimonio (Considerando séptimo).

Mais importante atn que la nota anterior, resulta ser el acogimiento de
una concepcién amplia y no restrictiva de familia: la principal beneficiaria
de los bienes familiares es la familia, y desde esta perspectiva no puede
desconocerse el hecho que si bien ella ha podido tener su origen en el ma-
trimonio de las partes (...), lo cierto es que la misma subsiste mds alld de la
disolucion de la relacion conyugal, permaneciendo vigente en relacion a los
hijos, a quienes en este caso la ley busca asegurar su proteccion mediante la
consagracion de la institucion en comento con la extension de sus efectos
mds alld del término del matrimonio, si se dan los presupuestos legales que
Jjustifican tal proceder (Considerando noveno), esto es, servir de residencia
principal de la familia. Esta interpretacién sugiere un abandono de la idea de

prueba en caso del inciso tercero, por cuanto ahi seria procedente la desafectacién judicial
con el solo dato objetivo de la disoluciéon del matrimonio o la declaracién de nulidad.
CorraL TaLciang, Herndn, Bienes..., pag. 107.

(49) Sentencia de la Corte Suprema (2009), Rol. 1.086-2009. Disponible en: www.
legalpublishing.cl, nimero identificador: 41926.
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la familia matrimonial como beneficiaria exclusiva y excluyente de los bienes
familiares (50).

Finalmente, el fallo, en su Considerando décimo, atiende al interés de los
hijos e indirectamente al de los exconyuges, sugiriendo con ello que la protec-
cién que se otorga por medio de la subsistencia de la afectaciéon de los bienes
familiares mds alld de la vigencia del matrimonio, a favor del excényuge no
propietario, lo es solo per relationem, esto es, estd determinada por la protec-
cioén de los hijos y en tanto éstos se encuentren a su cargo (51).

2. AFECTACION DE DERECHOS Y ACCIONES EN SOCIEDADES

En el caso especial del articulo 146 del Cédigo Civil, la afectacién de
derechos o acciones que los conyuges tengan en sociedades propietarias de un
inmueble que sea residencia principal de la familia tiene caracter extrajudi-
cial, sin perjuicio de lo cual, es igualmente formal, pues se hace por decla-
racion de cualquiera de los cényuges contenida en escritura publica. A lo
anterior acompafia igualmente un mecanismo de publicidad consistente en la
anotaciéon marginal a la inscripcidn social si se trata de sociedad de personas
0, en la inscripcién en el registro de accionistas, si se trata de sociedades
andnimas.

Noétese que, en este caso, no se afecta en forma directa el inmueble que
sirve de residencia principal de la familia, que no es de propiedad de ninguno
de los cényuges, sino de una sociedad, sino que se gravan los derechos o
acciones —bienes incorporales— que uno de los cényuges o ambos tengan en
la sociedad que es propietaria del inmueble que sea residencia principal de la
familia. En este evento es posible que el conyuge declarante deba concurrir
a la justicia para solicitar la declaracién de bien familiar de los muebles que
guarnecen el referido inmueble y que no alcanzan a quedar afectos por el me-
canismo establecido para derechos o acciones.

(50) El fallo fue acordado con un voto en contra, que estuvo por acoger la casacion
basado en que el articulo 145, inciso tercero del Cédigo Civil chileno, se refiere a una
situacion objetiva consistente en el divorcio de las partes, sin que sea necesario demostrar,
ademds, que el bien familiar no cumple con sus objetivos propios. Se argumenta que no
es posible extender los efectos de los bienes familiares, mas alla de la existencia de la
propia institucién en que se funda su existencia. En efecto, refiere el Ministro, el divorcio
puso término al matrimonio y a la situacion patrimonial de las partes, siendo la cuestion
de la casa habitacién una cuestién de cardcter alimenticio, por lo que no constituye ésta
la via prevista por la ley para asegurar la proteccion, en este caso, del hijo comin.

(51) Sin embargo, en el considerando séptimo se precisa que en los casos de sepa-
racién de hecho o divorcio, el mantenimiento de la afectacion de los bienes familiares
constituye, desde otra perspectiva, una garantia o forma de proteccion para el conyuge mds
débil o para el que tenga el cuidado de los hijos; separando con ello la posibilidad de be-
neficiar con la afectacion al conyuge, de la necesaria presencia de hijos.
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La afectacion se produce por una declaracién unilateral solemne (52), que
por muy solemne que sea no deja de ser una declaracién unilateral que tiene
efectos directos sobre derechos y acciones que normalmente no serdn de ti-
tularidad del declarante y efectos indirectos respecto de un bien que no es de
dominio de uno de los cényuges sino de un tercero: la sociedad. A partir
de ahi, la norma merece diversas observaciones. Motivos de justicia general
obligan a concluir que tanto la sociedad propietaria del inmueble como el
conyuge titular de los derechos o acciones en ella, podran impugnar la afec-
tacion unilateral del otro cdnyuge, la primera ante la justicia civil, el segundo
ante los tribunales de familia (53).

El problema mayor, en nuestra opinion, se presenta con el mecanismo
de publicidad indicado por la norma, al ser insuficiente e ineficiente. Insufi-
ciente bdsicamente por dos circunstancias, por un lado, no atiende aquellos
casos de sociedades no sometidas a sistema registral (54) dejandolas sin sis-
tema de oponibilidad; por otro, no se exige la anotacién marginal en la ins-
cripcién de propiedad respectiva, lo que impide un adecuado conocimiento
por parte de terceros (55), desprotegiendo sus legitimos intereses. Este in-
suficiente sistema es ademads ineficiente al no considerar un plazo dentro del
cual la declaracién unilateral deba anotarse al margen de la inscripcién social
respectiva o inscribirse en el registro de accionistas, ni menos ain una san-
cién por la falta de incumplimiento de estas obligaciones que son de cargo
del conyuge declarante, quien podria tardar o simplemente no practicar la
inscripcidn o anotacién. A partir de ahi, es facil concluir que, el cényuge no
declarante —normalmente el socio o accionista—, la sociedad y terceros
pueden resultar perjudicados por una declaracion unilateral contenida en es-
critura publica que no han tenido posibilidad de conocer.

Sobre la desafectacion de estos derechos y acciones, lamentablemente el
legislador no se pronuncia, ante lo cual habria que entender que podra reali-
zarla el codnyuge que los constituyd, mediante equivalente declaracién unila-
teral que conste en escritura publica; ademds podran formularla los conyuges
de comun acuerdo por escritura publica; podria operar por declaracién de la
justicia a peticién de la sociedad o del conyuge titular de los derechos y ac-

(52) El fundamento de la forma elegida para la afectacion de esta clase de bienes se
desconoce a tal punto que la doctrina acusa que la opcién no cuenta con fundamento
alguno. CorrAL TaLciani, Hernan, Bienes..., pag. 61.

(53) Algunos autores reconocen esta posibilidad de impugnacién para el conyuge.
CorrAL TaLciani, Herndn, Bienes..., pag. 61; para otros, la impugnacién puede ser ejercida
por el conyuge y terceros en general, TomaseLLo HART, Leslie, El régimen..., pag. 151.
Pero no se ha advertido que la sociedad como propietaria del bien serd sujeto interesado
en el asunto.

(54) Scumipt Hott, Claudia, y MarTINIC GALETOVIC, Maria Dora (directoras), Insti-
tuciones..., pag. 236. Lo anterior se puede producir en nuestro medio respecto de las so-
ciedades colectivas civiles y en comandita simple civiles.

(55) CorraL TaLcian, Herndn, Bienes..., pag. 62.
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ciones, en este caso, el principal fundamento serd que el inmueble de propie-
dad de la sociedad respectiva ya no es residencia principal de la familia.
Finalmente, en caso de enajenacién voluntaria o forzada por parte de la so-
ciedad del inmueble en cuestion, procederia la desafectacién tacita de los
derechos y acciones del socio o accionista. En todos los casos serd necesario
proceder a la cancelacién de la anotacién marginal o inscripcion efectuada.

V. EFECTOS DE LA AFECTACION DE BIENES FAMILIARES

La constitucion, durante el matrimonio, de determinados bienes en bienes
familiares acarrea, como consecuencia, la prohibicién de gravar y enajenar
voluntariamente o prometer gravar o enajenar dichos bienes sin la autori-
zacién (56) del conyuge no propietario. Se requiere igual autorizacién para
la celebracion de contratos de arrendamiento, comodato o cualquiera otro que
conceda derechos personales de uso o de goce sobre los referidos bienes. Se
trata, en consecuencia, como advierte CORRAL, de una afectacion de la gestion
del bien, esto es, de la facultad de realizar actos de disposicién y administra-
cién, pero no se altera ni la titularidad ni la facultad de goce (57).

En la misma linea, no se transforma tampoco el bien en inembargable,
por lo que la sola constitucién de bienes familiares no causa perjuicio a ter-
ceros (58).

La autorizacién que la norma legal requiere debe ser especifica para el
acto en cuestion; puede manifestarse por escrito, concretamente por escritura
publica si el acto exigiere dicha solemnidad, o interviniendo expresa y direc-
tamente de cualquier modo en el acto. El conyuge no propietario puede pres-
tar su autorizacién de alguna de las formas indicadas incluso por mandatario
especial cuyo mandato conste por escrito o por escritura publica, segin el
caso. Como claramente el legislador no pretende que la constitucidn de bienes
familiares afecte el derecho de propiedad en su esencia, establece la posibi-

(56) La respectiva norma espaflola habla de consentimiento (art. 1320 del CC espa-
fol), aunque como aclara la doctrina, dada la diferente posicién de ambos excényuges
respecto de los bienes, es que solo en el caso del titular se puede hablar propiamente de
consentimiento, tratindose del no titular mds bien se trata de un asentimiento, MARIN
Lopez, Manuel, en BErcoviTz RopriGUEZ-CANO, Rodrigo (coord.), Comentarios al Codigo
Civil, 2006, 2.* ed., Thomson Aranzadi, pidg. 226. Como se reglamenta en el medio chi-
leno, se trata de una autorizacion para la realizacion del acto dispositivo (art. 142 CC).
CorraL TaLciaNi, Herndn, Bienes..., pag. 82. DE LA CAMARA, por su parte, aclara que no
se trata de un complemento de capacidad, pues ésta no se encuentra limitada, seria, en su
opinién, mas bien una declaracién de voluntad del tipo de las licencias y aprobaciones. DE
LA CAMARA, Manuel, El sistema legal del matrimonio en el Cédigo Civil, Madrid, 2002,
Civitas, pag. 251.

(57) CorraL TaLciani, Hernan, Bienes..., pag. 63.

(58) Ramos Pazos, René, Derecho de..., pag. 343.
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lidad de que la voluntad del conyuge no propietario pueda ser suplida por el
juez en caso de imposibilidad o negativa del no propietario, que no se funde
en el interés de la familia (art. 144 CC).

Dichas normas se establecieron en el afio 1994, cuando el matrimonio era
indisoluble por no estar regulado el divorcio vincular; su supuesto era la cons-
tante calidad de conyuges de las partes, de ahi la permanente alusién a la voz
conyuges. La nueva ley de matrimonio civil no hizo adecuacién compatible con
la posibilidad de permanecer afectado un bien después del divorcio. En este
escenario es posible entender que para disponer se requiere el consentimiento
de ambas partes (antes conyuges), esto es, el propietario y el exconyuge que se
beneficia con la afectacién o, en su defecto, del juez en subsidio, estimando
que se configura la imposibilidad de concurrencia del cényuge no propietario
al haber perdido su calidad de cényuge por el divorcio.

En la prictica notarial chilena, cuando un propietario casado dispone
de un inmueble que puede tener el cardcter de residencia familiar, el notario
autorizante hace concurrir personalmente al otro cédnyuge para que o bien
autorice el acto por tratarse de bienes familiares o para que declare, en con-
junto con el cényuge disponente que, a la fecha del acto (fecha