JURISPRUDENCIA

1. SENTENCIAS COMENTADAS

PROPIEDAD HORIZONTAL. 1. Nacimiento: Contrato de ce-
sion de solares a cambio de viviendas. 2. Eficacia frente a
terceros de las reglas de comunidad pactadas en documento pri-
vado. 3. Obras y actividades permitidas a los propietarios.

Sentencia de 29 de abril de 1970

La Compaiifa mercantil PSA. concierta con don JP y otra persona, en docu-
mento privado de fecha 29 de octubre de 1963, la construccién de un edificio
sobre solar de la sociedad, reservindose esta tltima los locales de la planta baja
y la primera de las plantas, “quedando el resto del edificio en propiedad de los
constructores y obligdndose la sociedad a otorgar las escrituras que procedan,
a favor de éstos o de las personas que ellos designen”, pactindose asimismo que
en el Estatuto de la comunidad se establecerd que “los duefios de los diferentes
locales de la primera planta podrian hacer en ellos toda clase de obras, aunque
afecten a la fachada o cosas comunes, siempre que sean sin perjuicio de la esta-
bilidad del inmueble; destinarlos a comercio o industria, comunicarlos entre si,
efectuar segregaciones y divisiones y asignarles la cuota de participacién que
crean conveniente, asi como elevar chimeneas por los patios de luces para airea-
cién y salida de humos e instalacién de toldos, marquesinas y demds”; al pare-
cer se pacta igualmente que en el Estatuto también se establecerd que los duefios
de dichos locales estardn exentos del pago de gastos por los servicios de portal
o zagudn, escalera, ascensor y porteria, salvo en el caso de que abran puerta
de comunicacién con el portal —para lo que quedan facultados, asi como para
cerrarla posteriormente—, en cuyo caso habrdn de contribuir a los gastos de tal
portal y porterfa,

El edificio se construye, al parecer, al amparo de las normas sobre viviendas
hoy llamadas de proteccién oficial.

En el afio 1965, JP otorga en documento privado con distintas personas con-
tratos que luego la sentencia recurrida califica de “promesa de venta”, sin hacer
constar en los mismos las limitaciones pactadas con la sociedad antes citada, ig-
norando los otros contratantes la existencia de las mismas.

Ll 7 de marzo de 1966 se otorga por PSA escritura de declaracién de obra
nueva, sin que al otorgamiento concurra ninguna otra persona, en cuya escritu-
ra, ademds de configurar el edificio en régimen de propiedad horizontal, se con-
tienen las “reglas de comunidad” entre las cuales figuran las que expresamente
pacté con JP en el documento privado de 1963.

El 16 de mayo de 1967 PSA otorgé poderes a JP para que “en relacién a
los pisos o viviendas que integran las plantas alzadas segunda a la ultima” pu-
diera venderlos, estableciéndose en el poder una serie de facultades que no inte-
resan a las soluciones del presente caso, asi como unos condicionamientos en el
uso del poder, entre los que figuran muy destacadamente el de consignar en las
ventas las “reglas de la comunidad”.
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Dispuestas las escrituras para la firma ante Notario, se niegan a otorgarlas
los compradores PMM, ANM y MCL, alegando que en los documentos privados
de compraventa que en su dia firmaron no se contenfan limitaciones ni reservas
de las que ahora se pretendia consignar en las escrituras piiblicas al transcribir
las “reglas de la comunidad”, y pretendiendo que dichas escrituras se otorguen
ahora sin dichas limitaciones y reservas. Esta pretensién es rechazada por PSA,
por lo que esta sociedad y JP son demandados por los referidos compradores,
que suplican al Juzgado se dicte sentencia condenando a PSA: a otorgar las co-
rrespondientes escrituras a favor de los demandantes “sin cldusulas especiales ni
aditamentos de ninguna clase, con expresa imposicién de costas”.

La persona que al parecer firmé el documento privado de 1963 junto con JP
permanece al margen del pleito, y no sabemos cudles eran exactamente las rela-
ciones con éste y con PSA ni si al plantearse la demanda estaba ya al margen
de las posibles relaciones sustantivas o no.

El Juzgado de Primera Instancia acoge la excepcién de falta de legitimacién
pasiva que habia invocado JP, alegando que no se pedia condena contra él, y
que “ha comparecido tnicamente por figurar como apoderado de aquella em-
presa”, condenando a PSA a otorgar las escrituras sin mds cliusulas que las
que dicha sentencia determina, de las que elimina las mé4s importantes limita-
ciones que contenian los Estatutos o reglas de comunidad.

PSA apela, y la Audiencia en su sentencia condena a PSA, y también ahora
a JP, a otorgar las escrituras con las iinicas limitaciones que determinaba la
sentencia del Juzgado de Primera Instancia.

Interpuesto recurso de casacién por PSA, el Tribunal Supremo declara no ha-
ber lugar al mismo, y dice en sus considerandos:

“CONSIDERANDO: Que en este litigio se ejercita por los demandantes una ac-
cién instando le sean otorgadas escrituras publicas de compraventa de los pisos
que describen ajustdndose exclusivamente a los documentos privados por ellos
suscritos, juntamente con el demandado sefior JP, oponiendo los hoy recurren-
tes que dichas escrituras han de ajustarse a las limitaciones consignadas en la
escritura de obra nueva, que contiene el régimen de propiedad horizontal de la
finca en que los pisos se encuentran; a lo que recayé sentencia que estima en lo
fundamental las pretensiones de los actores, contra la que se formula el presente
recurso, cuyo segundo motivo, seguido por el cauce procesal del nimero 1 del
articulo 1.692 de la Ley de Enjuiciamiento Civil, alega la interpretacién errénea
del pdrrafo tercero del articulo 5.° de la Ley de la Propiedad Horizontal de
veintiuno de julio de mil novecientos sesenta, y la violacién en su aspecto ne-
gativo de falta de aplicacién del dltimo parrafo del mismo articulo, al que debe
oponerse que la sentencia objeto del recurso sienta como elemento esencial de
su resolucién que los demandantes suscribieron los contratos con el demandado
sefior JP, sin establecerse en ellos limitacién alguna, y si bien conforme a las
estipulaciones del documento privado de veintinueve de octubre de mil novecien-
tos sesenta y tres, otorgado entre la demandada Sociedad mercantil PSA y el
demandado sefior JP, juntamente con otra persona, se convino que en el edificio
que estos tltimos habfan de construir se reservaba aquélla los locales de la
planta baja y la primera de las plantas, quedando el resto del edificio en pro-
piedad de los constructores y obligdndose la Sociedad a otorgar las escrituras
de venta que procedan, a favor de éstos o de las personas que ellos designen, se
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contiene en una de sus estipulaciones que en el Estatuto de la comunidad los
duefios de los diferentes locales de la primera planta podrdn hacer en ellos toda
clase de obras, aunque afecten a la fachada o cosas comunes, siempre que sean
sin perjuicio de la estabilidad del inmueble, destinarlos a comercio o industria,
comunicarlos entre si, efectuar segregaciones y divisiones y asignarles la cuota
de participacién que crean conveniente, asi como elevar chimeneas por los patios
de luces para aireacién y salida de humos e instalacién de toldos, marquesinas y
demds, es lo cierto que el sefior JP incumplié su deber de dar a conocer a los
actores que con €l celebraron los contratos, que la sentencia califica como pro-
mesa de venta, las referidas limitaciones entre ellos concertadas, razén por la
cual no pueden existir los vicios que acusa el recurso, el primero porque el
juzgador de instancia no interpreté erréneamente el artfculo 5° de la Ley de
Propiedad Horizontal, ya que al establecer dicho precepto que el titulo constitu-
tivo de la propiedad por pisos o locales podrd contener reglas de constitucién
y ejercicio de derecho y disposiciones no prohibidas por la Ley, en orden al uso
o destino del edificio y sus diferentes pisos o locales, formando un Estatuto pri-
vativo, afiade que éste no perjudica a tercero si no ha sido inscrito en el Re-
gistro de la Propiedad, y es patente que al celebrarse los contratos entre los ac-
tores y el demandado sefior JP, en mil novecientos sesenta y cinco, ignorando
aquéllos las limitaciones contenidas en el documento privado de mil novecientos
sesenta y tres, y tener los demandantes el cardcter de terceros civiles, no pueden
afectarles las cldusulas referidas; todo ello sin perjuicio de las consecuencias que
el posible incumplimiento de ellas por parte de los constructores pueda dar lugar
a derechos de la referida Sociedad; ni existe tampoco la infraccién por falta de
aplicacién del dltimo pdrrafo del articulo 5.° del citado precepto legal en cuanto
éste se refiere a modificacién del titulo, observdndose los mismos requisitos que
para su constitucién, ya que no se trata por los demandantes de modificar el
Estatuto de la propiedad horizontal, sino estrictamente de que le sean otorgadas
las escrituras publicas en consonancia con los contratos por ellos celebrados con
el demandado seiior JP, sin las limitaciones que se trata de imponerles, razones
que han de determinar la desestimacién de este motivo,

CONSIDERANDO: Que al subsistir el fundamento esencial de la sentencia, sufi-
ciente por si para mantener el fallo de la misma, han de perecer los motivos
primero y tercero, seguidos por la misma via procesal que el antes examinado,
acusando en el primero la falta de aplicacién de los articulos 1.714 y 1.727, en
relacién con el artfculo 1.259, todos del Cédigo civil, y en el 1ltimo, la viola-
cién en su aspecto negativo de los articulos 1.091 y 1.258 del Cédigo civil, en
relacién con la sentencia de esta Sala que cita, y la aplicacién indebida del ar-
tfculo 1.255 del mismo texto legal, puesto que, como queda antes sentado, con
anterioridad a la escritura piblica que contiene los Estatutos de la comunidad
y del poder conferido al sefior JP, los actores habian celebrado contratos de
promesa de venta, en los términos que quedan expresados, esto es, sin condicién
limitativa alguna e ignorando los pactos contenidos en el documento privado
otorgado en mil novecientos sesenta y tres entre PSA y el demandado sefior JP,
por lo que no pueden resultar afectados en sus derechos por los documentos pu-
blicos posteriores a que dichos motivos se refieren.

CoNSIDERANDO : Que procede por las razones expuestas desestimar el recurso,
con las consecuencias que ordena el articulo 1.748 de la Ley de Enjuiciamiento
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civil, mas no siendo conforme de toda conformidad la sentencia dictada en pri-
mera y segunda instancia, lo que hacfa innecesario la constitucién del depdsito,
procede la devolucién del mismo al recurrente.”

Varios problemas presenta el caso debatido, algunos de los cuales no han
llegado a plantearse en casacién. De entre esos problemas vamos a examinar los
siguientes :

1.2 Contrato de cesién de solares a cambio de viviendas o locales—PSA ce-
lebré con JP este contrato en documento privado, con unas limitaciones relati-
vas a los futuros Estatutos del edificio, pero también con el efecto de transmitir
PSA a la otra parte contractual la propiedad de todos los pisos que esta parte
construyé sobre el solar, salvo los locales de las plantas baja y primera, que se
reservé PSA.

Este efecto pudo haberse conseguido a través de vehiculos contractuales dis-
tintos (1), en todos los cuales serd ficil descubrir prestaciones tipicas del con-
trato de permuta y del de obra (2).

Ahora bien, quizd en la mayor parte de los casos, y por supuesto en el que
motiva la sentencia, los contratantes persiguen una finalidad primordial de cam-
bio que constituye la esencia de la permuta, Serd entonces en el contrato de
permuta (3) donde mds probablemente se podria encasillar este supuesto, por
“absorcién” de la prestacién preponderante tipica de la permuta respecto de la
de obra. Y no debe oscurecer la indagacién del sentido y alcance de la voluntad
de las partes las previsiones de las mismas sobre el aspecto formal de documen-
tacién de los contratos ulteriores de compraventa que s¢ han de otorgar, cuyas
previsiones seguramente se hallan forzadas por consideraciones de tipo fiscal y
aun administrativo. Lo cierto es que el duefio originario del solar pretende obte-
ner unas plantas, pisos o locales en el edificio, y a cambio de la obtencién de
éstos, previa construccién del edificio por la otra parte, adquiere esta otra los

(1) Pueden verse todos ellos en mi trabajo «La contratacidn sobre edificio
futuro. Especial consideracién de la aportacién de solar a cambio de pisos en
el edificio a construir», en Revista de Derecho Notarial, t. LVI, abril-junio 1967,
pags. 277 y sigs. Y antes en Anales de la Universidad de Murcia, 1962-63, Dere-
cho, pags. 69 y sigs., «<Notas sobre los negocios juridicos de cesién de solar a
cambio de viviendas».

(2) Dfez Picazo: Fundamentos del Derecho civil patrimonial. Introduccion.
Teoria del contrato. Las relaciones obligatorias, Madrid, 1970, pags. 242 y sigs.,
configura este contrato que examinamos en el presente epigrafe como un con-
trato complejo, considerando estos contratos complejos como «aquellos en los
cuales las prestaciones de cada una de las partes, las obligaciones asumidas o
los pactos establecidos, aisladamente considerados, pertenecen a un tipo con-
tractual preexistente del cual parcialmente se aislan para integrarse en el ne-
gocio. No hay pura yuxtaposicién de contratos..., sino fusién de prestaciones,
obligaciones o contratos tipicos. Por ejemplo, el contrato de cambio de obra
por solar comprende una prestacién de transmisién de propiedad, una obliga-
cién de construccién por parte del adquirente y la prestacién de entrega de
parte de lo construido al primer transmitente».

Dfgz Picazo: Op. cit., p4gs. 242 y sigs., situa al contrato complejo, junto con
los «mixtos» y «coligados», en una zona intermedia entre los tipicos y atipi-
cos, y en la disciplina normativa del contrato complejo considera aplicable la
llamada «teoria de la absorcién».

(3) En este sentido, BATLLE: La propiedad de casas por pisos, 52 ed., Al-
coy, 1963, pag. 71.
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restantes pisos. La finalidad econémica perseguida es, desde luego, la expuesta.
En el caso que contemplamos podemos afirmar que a PSA no le importa mds
que la adquisicién de esas dos plantas en ¢l edificio, en las condiciones de cons-
truccién pactadas, siendo las restantes para JP (o para JP y la otra persona que
con €l pact6 conjuntamente y frente a PSA). Creo relativamente f4cil concluir
que, salvo estipulacién expresa en sentido contrario que aqui no consta, la vo-
luntad de las partes elimina toda rendicién de cuentas relativa a gastos de cons-
truccién y precio de venta de los pisos que después otorgard JP cn documento
privado, respecto de cuyas ventas PSA. se desentiende, salvo en cuanto a la obli-
gacién de cardcter formal que asume para facilitar su piblica documentacién.

Seguramente la propiedad del solar o al menos de las participaciones indivi-
sas en que se concrete la suma de las cuotas de los pisos en el valor total del
edificio que correspondan a la parte obligada a construirlo pasardn a ésta con
la toma de posesién del solar, y la de los pisos correspondientes al obligado a
construir con el nacimiento a la realidad fisica (por construccién). La propiedad
de los locales correspondientes al cedente del solar serdn adquiridos por éste me-
diante su entrega, una vez que hayan sido terminados (4).

Obligaciones asumidas por el cesionario del solar son principalmente cons-
truir el edificio con las caracteristicas pactadas y entregar al cedente los pisos
o locales convenidos.

Obligacién del cedente es primordialmente la entrega de la posesién del solar
al cesionario. En e] caso que contemplamos el cedente asumié la obligacién de
facilitar la formalizacién de las ventas que otorgase la parte cesionaria, escritu-
rando al efecto directamente en favor de las personas que designara el cesiona-
rio, evitando. asi un tracto registral, previa declaracién de obra nueva y configu-
racién del edificio en régimen de propiedad horizontal.

No aparece muy claro en la relacién de hechos de la sentencia si JP en los
documentos privados de compraventa (0 de “promesa de venta”) otorgé los con-
tratos en su propio nombre o en nombre de PSA (5).

(Se podrd negar a la parte cesionaria la facultad de vender los pisos que le
corresponden en el edificio?

No hard falta acudir a la facultad de vender que tdcitamente se le reconoce
en el documento privado de 1963 (“... obligdndose la Sociedad a otorgar las es-
crituras de venta que procedan a favor de éstos o de las personas que ellos de-
signen...”).

PSA habia alegado en primera instancia que cualquier acto o contrato reali-
zado por JP con anterioridad al poder que se le confirié el 16 de mayo de 1967,
o una vez conferido con desviacién o exceso del mismo, no podia obligar a la
Sociedad demandada. Esto plantea el problema de la eficacia de los contratos
privados de compraventa otorgados por JP en el supuesto de que hubiera ac-
tuado no con facultades propias, sino como mandatario o apoderado PSA. Nos

(4) Una vez mas nos remitimos al trabajo citado en nota 1, para un estu-
dio méas detallado de este problema.

(5) Eludimos el problema relativo a las relaciones de JP con la otra per-
sona que aparece como cesionaria, pero que luego se halla al margen del
pleito. Si esta otra persona permanecia en la relacién sustantiva como coce-
sionario, damos por supuesto que JP obraba al menos de acuerdo con ésta,
por lo que en lo sucesivo nos referiremos en el texto indistintamente a cesio-
nario, parte cesionaria o simplemente JP.
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atrevemos a contestar que la solucién serfa la misma que la que ofrecemos para
el supuesto de obrar con facultades propias. ;Cémo negar al menos ciertas fa-
cultades en JP para vender los pisos cuando queda probado que PSA estaba ya
dispuesta a otorgar las escrituras piiblicas de compraventa que previamente habia
formalizado JP en documento privado sin limitaciones, aunque con la pretensién
ahora de incluirlas en las escrituras? Si realmente JP hubiese obrado como man-
datario o apoderado, deberia de aparecer claramente que las facultades para ven-
der aparecian condicionadas a vender con las limitaciones pactadas, insertando
en las ventas la oportuna cldusula. Ahora bien, st nos ajustamos a los términos
del documento privado de 29 de octubre de 1963, aparece claro que JP puede
designar los compradores; en definitiva, que puede pactar con terceros la venta
de pisos, sin que en esto se contenga condicionamiento alguno. El condiciona-
miento aparecerd mucho después, cuando se preparan las escrituras y previa-
mente se otorga por PSA a JP un poder notarial. Cierto que la conducta de JP
puede haber causado un perjuicio a PSA, pero, como reconoce la sentencia, esta
Sociedad podr4 obtener, en su caso, el adecuado resarcimiento, sin que ello afecte
al fondo del problema relativo a la eficacia de los contratos privados suscritos
por JP con terceros.

Para una adecuada solucién del problema no es preciso acudir a la figura
del mandato, porque, repetimos, al vender JP no esti vendiendo lo que es de
otro, sino lo que le corresponde en virtud del contrato que suscribié con PSA,
causa de la propiedad de los pisos a favor de JP previa su construccién, Con
mds, la consideracién de que el precio percibido lo hard suyo JP sin tener que
rendir cuentas a PSA.

No se trata de una compraventa o compraventas pactadas entre PSA y JP
a favor de las personas que este ultimo designe (6). La naturaleza juridica de
tal contrato ya ]a hemos examinado antes. La contraprestacién de JP a favor
de PSA. no consiste en el pago de un precio por los pisos que se han de escritu-
rar a favor de terceros, ni tampoco estos terceros tienen que pagar nada a PSA.
La contraprestacién a favor de esta Sociedad corre a cargo de JP y consiste en

la entrega de los locales de las plantas baja y primera a favor de la misma, pre-
via su construccién. ’

2.° Eficacia frente a tercero de las limitaciones o reglas de comunidad pac-
tadas en el documento privado.—Dos caminos podian haberse elegido para lograr
el acceso al Registro de la Propiedad de las compraventas de pisos otorgadas
por JP a favor de distintas personas:

a) Previa elevacién a escritura puiblica del documento de cesién de solares,
seguida de la declaracién de obra nueva en construccién y configuracién del edi-
ficio en régimen de propiedad horizontal. otorgdndose entonces las correspon-
dientes escrituras publicas de compraventa de pisos a favor de terceros por JP.

b) Otorgamiento por el titular registral, por si o por apoderado, de las es-
crituras de obra nueva, divisién de casas por pisos y compraventa, de confor-
midad con lo pactado.

El camino elegido fue este iltimo. Pero sin que previamente a la firma de

(6) Véase VALLET DE GovTisoLo: «Contrato de compraventa a favor de per-
sona a designar», en Anales de la Academia Matritense del Notariado, vol. VIII,
Madrid, 1954, pags. 559 y sigs.
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los documentos privados de venta se hallasen inscritas las limitaciones estatuta-
rias pactadas y sin que tales limitaciones se hubiesen puesto en conocimiento de
los compradores. Los compradores adquirieron la propiedad de su piso (docu-
mento privado de compraventa seguido de tradicién) antes de que se otorgara
e inscribiera la escritura de obra nueva y configuracién del edificio en régimen
de propiedad horizontal, y sin que en dichos documentos se hiciera alusién a las
limitaciones estatutarias ni conste que a tales compradores se les pusiera en co-
nocimiento de las mismas,

JP podia vender, y vendié (en documentos privados). Pero oculté las limita-
ciones, que, por otro lado, no figuraban en el Registro de la Propiedad. ¢Vincu-
lan a los compradores tales limitaciones, pactadas entre PSA y JP?

Partiendo del supuesto de que los compradores desconocian el contenido del
documento privado de 1963, cabria distinguir en éste dos clases de pactos: los
de cesién de solar (seguido de tradicién) y los relativos a una futura inclusién
de ciertas cldusulas o limitaciones en los futuros Estatutos del edificio a cons-
truir. Aunque parece en principio que ambas clases de pactos deben merecer
igual respeto, obsérvese que tan sélo los primeros gozan de una cierta publici-
dad, la de la posesién, posesién del solar que ostenta el cesionario. Los segun-
dos, los relativos a las limitaciones estatutarias, se mantienen en la clandestinidad
mds absoluta. No parece justo, entonces, que tales limitaciones o pactos preva-
lezcan frente a los compradores de buena fe, que han confiado en la inexpresién
de las relaciones resultantes de dichos pactos (7). Es decir, en términos mds usua-
les, los primeros pactos tendrdn eficacia erga omnes, eficacia real; los segundos,
eficacia entre partes, eficacia puramente obligacional, y ello por las razones ex-
puestas, tanto si se considera que tales pactos tienen valor actual como, con
mayor razén, si se estimara que contienen una obligacién de futuro, la de incluir
en los Estatutos que tiempo después se otorguen las referidas cldusulas o limi-
taciones,

La sentencia sigue el criterio expuesto, conforme al cual tales pactos rela-
tivos a limitaciones estatutarias no afectan a los compradores, aplicando para
ello la norma del articulo 5.°, p4rrafo tercero, de la Ley de Propiedad Horizon-
tal; esto es, que el titulo con las reglas estatutarias mfnimas pactadas no inscrito
en el Registro de la Propiedad no perjudicardn a tercero. La sentencia entiende
que este precepto es aplicable al presente caso, calificando a los compradores
como “terceros civiles”, a los que no afectan tales reglas pactadas, pero no ins-
critas (8).

(7) Véase VALLET DE GOYTISOLO: «Determinacién de las relaciones juridicas
respecto a inmuebles susceptibles de trascendencia respecto a tercero», en Es-
tudios sobre derecho de cosas vy garantias reales, Barcelona, 1962, pags. 99
y sigs., v especialmente pags. 165 y sigs.

(8) La regla del articulo 5.°, parrafo tercero, de la Ley de Propiedad Hori-
zontal concuerda con la del articulo 32 de la Ley Hipotecaria. Pero en tanto
que, segln la opinién mas probable, el tercero del articulo 32 de la Ley Hipo-
tecaria es el tercero que inscribe, no parece que este requisito sea exigible al
tercero del antes mencionado articulo 5.°, parrafo tercero, de la Ley de Pro-
piedad Horizontal.

MARTIN GRAN1zO: La Ley de Propiedad Horizontal en el Derecho espariol,
Madrid, 1962, pags. 572 y sigs., considera a efectos de este ultimo articulo
como tercero al «penitus extraneus», o sea, al totalmente ajeno al negocio ju-
ridico originador del Estatuto. Para FUENTEs Lojo: Suma de la propiedad por
apartamentos, 2.* ed., Barcelona, 1969, t. I, pag. 682, tercero a tales efectos es
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3. Obras permitidas a los propietarios de los diferentes pisos y gastos co-
munes—La sentencia rechaza gran parte de las limitaciones pactadas por las
razones antes expuestas, Pero acoge unas cuantas, pese a que también respecto
a las que admite parece que en principio podrian alegarse los mismos argumen-
tos que motivaron su exclusidn,

Sin embargo, cabe notar que de entre las reglas pactadas el Tribunal Su-
premo rechaza las mismas que rechaza la sentencia de primera instancia, que
son las siguientes, que facultan y conceden a los dueiios de los locales de las
plantas baja y primera:

1.° Hacer en los locales las obras, segregaciones y divisiones que tengan
por conveniente, aunque afecten a la fachada y cosas comunes, siempre que sea
sin riesgo para el inmueble,

2.° Destinarlos al comercio o industria que deseen.

3. Comunicarlos entre s y con otros que pertenezcan a las casas colindan-
tes, siempre que sean del mismo propietario.

4° Convertirlos en varios, haciendo en ellos las segregaciones y divisiones
que deseen, y asignarles la cuota de participacién que crean conveniente de la
que tienen fijada tales locales.

5.° Elevar chimeneas por los patios de luces para aireacién de gases y hu-
mos hasta el techo, apoyando en las paredes por donde menos moleste.

6.° Exencién de la obligacién de contribuir a los gastos de porteria,

En cambio, admite e impone que los compradores respeten los pactos o re-
glas que facultan y conceden a los dueiios de los locales citados:

1. Establecer en la parte que les corresponda en su fachada toda clase de
anuncios, toldos, marquesinas y adornos, pero suprimiendo la expresién “y de-
mds” que figuraba en la regla pactada, de suerte que ahora se concretan deta-
Iladamente las instalaciones que puede llevar a cabo, y aiiadiendo el condicio-
namiento de que los podrd instalar “siempre que no perjudiquen a los demds
propietarios”.

2.° Exencién de la obligacién de contribuir a los gastos que originen los
servicios de portal o zagudn, escalera propia de las viviendas y ascensor del
inmueble.

Asi, pues, en esta sentencia quedan rechazadas unas actividades, instalaciones
y obras que son precisamente las que la Ley prohibe en todo caso o que pro-
hibe cuando no hay Estatutos que especificamente lo autoricen, y se parte de la
base de que en el presente caso no hay Estatutos con eficacia frente a los com-
pradores.

Las facultades rechazadas se hallan prohibidas por los articulos 7.9, 8.2 y 5.",

el tercero simple (o «penitus extraneus»), el causahabiente a titulo singular
de una de las partes del contrato, el tercero hipotecario protegido por la fe
publica registral; no deben comprenderse, segiin él, a las personas ligadas con
vinculo real con el titular, como los usufructuarios y habitacionistas. MONET:
«Problemas de técnica notarial ante la nueva Ley de Propiedad Horizontal»,
en Centenario de la Ley del Notariado, sec. 2.*, vol. I, pags. 298 y sigs., distin-
gue entre finca registrada y no registrada. Respecto de esta ultima, sélo afec-
tan los Estatutos al tercero que tenia conocimiento de ellos. Si estd registrada
se sigue el mismo criterio cuando los Estatutos no se han inscrito. Si se han
inscrito, afectan a tercero, tanto si los conoce como si los ignora.
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pérrafo cuarto, de la Ley de Propiedad Horizontal. Si bien conviene aclarar que,
en cuanto a la que a efectos meramente expositivos enumeramos en segundo
lugar de las facultades rechazadas, relativa al ejercicio del comercio o industria
“que deseen” los propietarios de las plantas baja y primera, realmente lo pro-
hibido por la Ley no es tal ejercicio en si mismo considerado, sino cuando éste
sea dafioso para la finca, inmoral, peligroso, incémodo o insalubre. Quizd por la
omnimoda libertad que pudiera resultar de la cldusula, tal como estaba redac-
tada (“ejercicio del comercio o industria que deseen™), es por lo que ha sido
rechazada por la sentencia.

Cierto que asi como en cuanto a la instalacién de marquesinas y otros ele-
mentos que se detallan la sentencia los permite, afiadiendo la coletilla “siempre
que no perjudiquen a los demds propietarios”, pudo también permitir tal ejerci-
cio del comercio o industria haciendo referencia a las restricciones derivadas del
parrafo tercero, articulo 7.°, de la Ley de Propiedad Horizontal, que incluso po-
dian estimarse sobreentendidas, Sin embargo, quizd se ha tenido en cuenta que
asi como la enumeracién de instalaciones concretas que se faculta hacer en la
fachada puede tener un valor préctico, seria, por el contrario, indtil tratdndose
de la permisién del ejercicio de una actividad de comercio o industria con ca-
récter general. )

Porque una vez rechazada por la sentencia la inclusién de la facultad de
destinar los locales al comercio o industria que deseen los duefios de los mis-
mos, la regulacién de esta materia queda remitida a la Ley de Propiedad Hori-
zontal, y conforme a ésta resultard que, salvo prohibicién expresa de los Esta-
tutos (y se parte de la base de que agui no existe) los duefios de dichos locales
podrdn destinarlos al comercio o industria que deseen, con tal que no sean
dafiosos para la finca, inmorales, peligrosos, incémodos o insalubres (9).

La norma del pdrrafo tercero del articulo 7.° de la Ley de Propiedad Hori-
zontal es imperativa y no puede ser desconocida. De ahi que el interés de una
regulacién en este 4mbito se ofrece en cuanto a las prohibiciones mds que a las
permisiones, ya que la regla general es la de libre actividad. Tan sélo para pro-
hibir cierta concreta actividad, o para aclarar si la misma entra en el d4mbito
de lo prohibido, cabria y seria aconsejable que se pronunciasen los Estatutos
o el titulo. Y aun asi, dado el cardcter imperativo de la norma, creemos que
s6lo seria posible:

a) Precisar que ciertas actividades se hallan prohibidas, puesto que el ar-
ticulo 7.° de la Ley de Propiedad Horizontal expresamente permite que se inclu-
ya tal prohibicién en los Estatutos. El interés de la prohibicién estatutaria radica
en su precisién. Seria imitil que en los Estatutos se repitieran las palabras de la
Ley. El interés, repito, estriba en la posibilidad de prohibir cierta actividad, aun-
que no sea o independientemente de que pueda llegar a ser dafiosa, inmoral,
peligrosa, inc6moda o insalubre., De establecerse la prohibicién habria de ser
precisa, para ser iitil, y no tan omnicomprensiva que excluyese pricticamente
toda actividad propia del destino del local o piso segiin el titulo, o los Estatu-

(9) Traténdose de edificios construidos al amparo de las normas sobre vi-
viendas de proteccién oficial, habra que tener en cuenta las limitaciones que
en cuanto al uso de las diversas dependencias (viviendas o locales) puedan
resultar una vez obtenida la calificacién definitiva, conforme al texto refun-
dido de la Ley sobre viviendas de proteccién oficial, aprobado por Decreto de
24 de julio de 1963, v su Reglamento de 24 de julio de 1968.
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tos, o la Ley, porque significaria tanto como privar del goce del local o piso al
duefio de éste (10).

b) Aclarar que algunas actividades no se hallan incursas en alguna prohibi-
cién legal o estatutaria, bien se exprese esta aclaracién en forma negativa o de
un modo positivo autorizando que se ejercite.

Conviene advertir en este apartado que la aclaracién de referencia, vdlida en
todos los casos dudosos y en general respecto a las prohibiciones que tienen un
origen meramente estatutario, carece en general de utilidad en los casos de pro-
hibicién legal, como ocurre en los supuestos de ejercicio de actividades dafiosas,
inmorales, peligrosas, incémodas o insalubres, puesto que el cardcter imperativo
de la norma se muestra en estas facetas con todo rigor: los propietarios actuales
del edificio no pueden permitir actividades dafiosas, inmorales, incomodas o in-
salubres, ya que con su ejercicio se atenta al interés general, al orden piblico.
Si no existiera el precepto del articulo 7.°, parrafo tercero, de la Ley, seria bas-
tante la regla general del articulo 1.255 del Cédigo civil y ain la del articulo 4.°
de dicho cuerpo legal.

Por otro lado, habrd que tener en cuenta lo dispuesto en el Decreto de 30 de
noviembre de 1961, que aprueba el Reglamento de Actividades Molestas, Insa-
lubres, Nocivas y Peligrosas, y que tiene por objeto, como explica su articulo 1.°,
“evitar que las instalaciones, establecimientos, actividades, industrias o almace-
nes, sean oficiales o particulares, piblicos o privados, a todos los cuales se aplica
indistintamente en el mismo la denominacién de “actividades”, produzcan inco-
modidades, alteren las condiciones normales de salubridad e higiene del medio
ambiente y ocasionen dafios a las riquezas publicas o privadas o impliquen ries-
gos graves para las personas o los bienes”.

En materia de gastos, el Tribunal Supremo rechaza en esta sentencia la exen-
cién de la obligacién de contribuir a los gastos de portero. Y ello quizd en con-
sideracién a que este gasto debe entenderse general para todos los propietarios
del edificio sin distincién, habida cuenta que entre las obligaciones que tienen
los porteros, segiin su Reglamentacién de Trabajo, figuran algunas que hacen
referencia a todos los vecinos o propietarios del inmueble en general. Asi, en la
Reglamentacién de Trabajo aprobada por Orden de 6 de marzo de 1967 para
porterias de fincas urbanas de la provincia de Z., en cuya cindad se halla la
finca a que se refiere el litigio, se sefialan los cometidos laborales del portero,
que son una serie de trabajos que fundamentalmente afectan a los elementos

(10) Algunas de estas prohibiciones pueden ser consecuencia del destino
del piso o local, con tal que este destino se halle precisado en el titulo o en
los Estatutos.

Muchos problemas quedardn resueltos por disposiciones administrativas
que exigirdn condiciones minimas de instalacién y destino antes de autorizarse
en el local o piso determinada actividad. También la legislacién sobre vivien-
das de proteccién oficial eliminard dificultades, segin se desprende de lo ex-
puesto en nota anterior.

Pero, fuera ya de este marco administrativo, habra que entender que si no
se especifica claramente el destino del piso o local habra libertad plena para
cualquier actividad que no se halle incursa en alguna de las prohibiciones le-
gales. Y si se especifica tal destino tan sélo deberdn entenderse prohibidas
aquellas actividades que lo contradigan. Véase sobre esta materia BATLLE:
Op. cit., pags. 167 y sigs.; PERE RALUY: «El arrendamiento y la propiedad ho-
rizontal», en Pretor, marzo-abril de 1964, pag. 14, y Fuentes Lojo: Op. cit,, t. L,
paginas 588 y sigs.
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comunes, tales como la limpieza, cuidado y vigilancia del portal, porteria, esca-
leras, patios y “demds dependencias de uso comidn” (art. 6.° @), 1 y 2); pero
ademds: “Se hard cargo de la correspondencia o avisos que reciba para los ve-
cinos, duefioc o administrador de la casa” (art. 6., @), 3). “Cumplimentard los
recados o comisiones encomendadas por los citados, y si éstos le encargaran del
cobro de los alquileres lo efectuard sin demora, entregando inmediatamente los
fondos recaudados en la forma que le haya sido sefialada” (art. 6.°, a), 5). “Co-
municard a la propiedad del edificio cualquier intento o realizacién por parte de
los inquilinos de crear situaciones que puedan suponer subarriendos clandestinos
o traspasos fraudulentos de las viviendas que ocupan o de cualquier accién u
obra que se realice en ellas” (art. 6.°, @), 6). “Se ocupard de los servicios de ca-
lefaccién y agua central...” (art. 6.°, a), 7).

Cierto que la redaccién de tal Reglamento parece pensada para las viviendas
y no para los locales de negocio, pero quizd no pueda atribuirse mucho rigor
terminolGgico a las expresiones que emplea tal Reglamento y cupiese su extensién
a estos locales. En todo caso, no hay duda que al menos las obligaciones com-
prendidas en los nimeros 3 y 5, apartado a), articulo 6.°, de dicho Reglamento,
pueden beneficiar sin distincién a todos los propietarios del edificio quizd sea
decisiva la consideracién de que la retribucién del portero se sefiala en su ar-
ticulo 10 en proporcién a las rentas no s6lo de las viviendas, sino de los esta-
blecimientos mercantiles o industriales sitos en el inmueble (11).

El Tribunal Supremo permite en esta sentencia, y en la forma antes expuesta,
la instalacién de toda clase de anuncios, toldos, marquesinas y adornos en la par-
te de la fachada que corresponda al local o locales, “siempre que no perjudiquen
a los demds propietarios”.

La doctrina cientifica se ha ocupado con cardcter general de este problema
relativo a la posibilidad de instalacién de esos elementos en la fachada de un
edificio en régimen de propiedad horizontal. Batlle (12) se muestra inclinado fa-
vorablemente a la posibilidad de su instalacién sin necesidad del consentimiento
de todos los propietarios (considerando que la regulacién de esta materia por la
Junta de propietarios entra en el régimen propio de los actos de administracidn)
en cuanto se refiere a los anuncios y toldos, siempre que no excedan de los limi-
tes usuales en cuanto a dimensiones, formato, lugar de instalacién, etc, El mismo

11) Esta Reglamentacién de trabajo, y en general todas las que se hallaban
vigentes respecto al trabajo de porteros de fincas urbanas en las distintas pro-
vincias espafiolas, han sido derogadas por la actual Ordenanza nacional de
empleados de fincas urbanas aprobada por Orden de 20 de enero de 1971. La
argumentacién recogida en el texto se refuerza hoy con la nueva Ordenanza,
en la que de un modo claro impone ciertas obligaciones al portero, como la
de vigilancia, aplicable a todas las dependencias del edificio (art. 12, obliga-
cién 1., parrafo 2, inciso ultimo, y obligacién 2.2), aunque le exima de otras
de limpieza, que por cierto no sélo se refiere a los llamados «pasajes comer-
ciales» (art. 12, obligacién 1.8), sino también a las suciedades derivadas de la
utilizacién de los elementos comunes causadas por animales domésticos (ar-
ticulo 12, obligacién 1.*). Por otro lado, la retribuciéon minima inicial en meta-
lico del portero se fija en su articulo 21 teniendo en cuenta el producto bruto
de alquileres de viviendas y rentas de establecimientos mercantiles e indus-
triales sitos en el inmueble, criterio éste que ya figuraba en el articulo 10 de
la Reglamentacién de los porteros de Z. de 6 de marzo de 1967 referida en
cl texto.

(12) Op. cit., pags. 111 y 126.
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criterio creemos debe seguirse en cuanto a los adornos en la fachada en la parte
que ocupa un establecimiento mercantil, de la forma usual, y siempre que no
sufra alteracién el aspecto arquitecténico del edificio (13).

En cambio, respecto a las marquesinas, la doctrina se inclina en sentido con-
trario a la posibilidad de su instalacién, salvo que se obtenga el consentimiento
de todos los propietarios (14).

El Tribunal Supremo, en la sentencia que comentamos, ya hemos dicho que
permite la instalacién de tales elementos, y el tinico condicionamiento exigido
es el de que “no perjudique a los demds propietarios”. Este condicionamiento
podrd plantear dificultades en la prictica, sobre todo en el supuesto de la mar-
quesina, si el piso superior a aquel donde se instale perteneciera a otro duefio,
al que podria privar de vistas sobre la acera, y respecto del cual podria suponer
cierto peligro, dada la facilidad de acceso al piso desde la marquesina. Inconve-
nientes estos que, al parecer, no se dan en el caso concreto resuelto por la sen-
tencia, que por razén de dictarse en contemplacién al mismo dificilmente permi-
tird que el criterio que mantiene en este punto pueda ser generalizado.

FRraNcisco LucAs FERNANDEZ

(13) Fuentes Loso: Op. cit,, t. I, pag. 406, parece inclinado a favor de esta
posibilidad, con el condicionamiento dicho, tratdndose de obras de retoque
para adaptar el negocio a las exigencias de la técnica y los avances publici-
tarios.

(14) Véase por todos BATLLE: Op. cit., pags. 129 y sig. Una sentencia de la
Audiencia de Madrid de 17 de marzo de 1964 (puede verse en Revista General
de Derecho, junio de 1964, pag. 478) para un caso concreto se muestra con-
traria a su instalacién.



