BRESOLUCIONES DE LA DIRECCION GENERAL DE LOS REGISTROS
Y DEL NOTARIALO

A cargo de
CHICO Y ORTIZ, José Maria
Registrador de la Propiedad

DERECHO HIPOTECARIO

PROPIEDAD HORIZONTAL.—ES INSCRIBIBLE LA ESCRITURA DE PARCELACION HORI-
ZONTAL DE INMUEBLE EN QUE LA SOCIEDAD PROPIETARIA DEL EDIFICIO
SE RESERVA EL DERECHO DE CONSTRUIR DOS PLANTAS MAS Y MODIFICAR EN
CONSECUENCIA LAS CUOTAS DE PARTICIPACION DE LOS DIFERENTES PISOS O LO-
CALES, CON ARREGLO A UNOS MODULOS DE EXTENSION SUPERFICIAL. (Resolucién
de 7 de abril de 1970, Boletin Oficial del Estado de 23 de abril de 1970.)

Hechos—Fundamentalmente, el motivo del recurso que justifica la resolu-
cién dictada es una escritura piblica autorizada por el Notario de Vigo, don
Luis Solano Aza, el dia 10 de marzo de 1966, y en la que don Manuel Segura
Garcia, Consejero Delegado de la Sociedad “Antonio Lasheras, S. A.”, formali-
z6 la parcelacién de la finca nimero 278 de la Gran Via, de Vigo, a la que se
unieron los estatutos y especialmente el articulo 17 de los mismos, que decia
asi: “La Sociedad “Antonio Lasheras, S. A.”, se reserva el derecho de poder
adicionar al inmueble dos plantas mas, siempre que lo permitan las ordenanzas
municipales y las condiciones de firmeza y seguridad del edificio, cuyo derecho
de vuelo podréd inscribir a su nombre, conforme al articulo 16 del Reglamen-
to Hipotecario. A las plantas de nueva construccién se les asignard un mé-
dulo a efectos de beneficios y cargas y en relacién con el total valor del in-
mueble, proporcional a su extensién, pudiendo dicha entidad propietaria de-
terminar tales médulos y rectificar los atribuidos a las plantas ya existentes,
en proporcidn, en el acto de otorgarse las correspondientes escrituras de
declaracién de obra nueva, para lo cual se considerard investida de amplios
poderes de todos los titulares de los respectivos pisos y plantas, que lo en-
tenderin conferido por el s6lo hecho de la adquisicibn de los mismos y la
aceptaciébn de los presentes estatutos. En consecuencia, solamente el titular
del derecho de vuelo podrd utilizar la terraza que remata y corona el edifi-
cio, aunque los gastos de conservacién y reparacién sean considerados co-
munes por tratarse de la cubierta del edificio”.

Presentada la correspondiente primera copia en el Registro fue denegada
su inscripcién alegindose en la nota que el articulo 17 de los estatutos ad-
mitia una fijacién unilateral de cuotas y sus posibles variaciones, lo cual su-
pPone un criterio contrario al establecido en los articulos 5 y 11 de la Ley
de Propiedad Horizontal, En su consecuencia, no procedia la anotacién
preventiva de suspensidon y no resulté aplicable el articulo 434 del Regla-
mento Hipotecario por no manifestar conformidad el presentador.

Ante dicha nota, el Notario autorizante recurrié gubernativamente ale-
gando la improcedencia de la nota en la que no se especificaba si el defecto
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era 0 no subsanable, aclarando el hecho de que otra escritura similar habia
sido inscrita en el mismo Registro; que en el momento del otorgamiento
de la escritura sblo existia un propietario y que, por ello, a él solamente
le correspondia fijar la cuota, asi como reservarse el derecho a elevar las
plantas que se citan y, en su consecuencia, el de rectificar las cuotas en su
momento; que, de otra parte, ¢l articulo 17 de los estatutos ya prevé gue
el otorgamiento de las escrituras de venta suponen apoderamiento a este
efecto para redistribuir porcentajes. El Registrador en su informe ataca
los argumentos notariales y perfila el hecho de estar bien extendida la nota,
ya que en ella se precisa que no cabe la anotacién preventiva; que los acuer-
dos contrarios a la Ley de Propiedad Horizontal son nulos conforme a la
Sentencia de 21 de marzo de 1914 y articulo 4 oel C. c.; que si bien ini-
cialmente existe s6lo un propietario y éste tiene la facultad de fijar las
cuotas, a medida que va enajenando pisos se requiere el consentimiento de
todos para variarlas conforme a los articulo 3, 5 y 11 de la Ley de Propie-
dad Horizontal; que el nimero 2 del articulo 16 del Reglamento Hipotecario
ha sido derogado por la legislacion de Propiedad Horizontal y que la re-
serva de variacién de cuota es contraria al articulo 1.256 del C. c., que
no permite que el cumplimiento de los contratos quede al arbitrio de uno
de las partes.

El Presidente de la Audiencia se incliné por los argumentos notariales
y en auto fundado revoca la nota del Registrador, el cual, en alzada, acu-
de a la Direccién General de los Registros, la cual confirma el auto ape-
lado con los siguientes argumentos.

Doctrina—"Considerando que en este recurso ha de dilucidarse si es
inscribible una escritura de parcelacién horizontal de un inmueble, en cuyos
Estatutos se contiene una cldusula por virtud de la cual la Sociedad vende-
dora se reserva el derecho de levantar dos plantas a las que se asignard un mé6-
dulo, proporcional a su extensidn, que serd determinado por la propia entidad,
quien podri, asimismo, rectificar, en proporcién, aunque pertenezcan a otros
propietarios, los ya atribuidos a las plantas existentes;

Considerando que en el caso de enajenacién de todo o parte de un edi-
ficio es frecuente que el propietario del mismo se reserve el derecho de elevar
una o mis plantas, y tal situacién no podia ser desconocida por el legislador
hipotecario, y asi primeramente el Reglamento en el articulo 16 prescribié su
inscripciébn en el Registro de la Propiedad, y con posterioridad la Ley de
Propiedad Horizontal autoriza, en el articulo 11, la construccién de nuevas
plantas por los actuales titulares del dominio, no existiendo inconveniente en
que tal derecho pueda reservarselo el primitivo propietario y afecte a tercero,
siempre que la cldusula forme parte del estatuto privativo y se inscriba en los
libros registrales;

Considerando que el articulo 5 de la Ley de 21 de julio de 1960, en el
parrafo 3.° indica la forma en que se fijardn las cuotas de participacién que
corresponden a cada piso, pudiendo hacerlo el propietario tnico del edificio
al iniciar la venta por pisos, y asi, los futuros compradores podrin conocer
a través del titulo constitutivo, la establecida para el local o piso que pudiera
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interesarles adquirir, pero una vez enajenado, toda modificacién de ese titulo
y por ende, de las mencionadas cuotas, requerird la aprobacién uninime de
todos los propietarios, segin el articulo 16 de la misma Ley, que confirma
lo ya ordenado en el propio articulo 5, de que serdn fijadas por acuerdo de to-
dos los duefios del edificio, en caso de ser varios;

Considerando que no obsta a la anterior conclusién que el articulo 16, 2.°,
del Reglamento Hipotecario, permita que, en la inscripcion del derecho de
elevar una o mdas plantas de un edificio o de realizar construcciones bajo su
suelo, se hagan constar, bien “las cuotas que hayan de corresponder a las
nuevas plantas”, bien “las normas que se establezcan para su determinacién”,
ya que este precepto debe interpretarse en forma conjunta con los de la ley
de Propiedad Horizontal a la que ni por su rango ni por su fecha puede de-
rogar, por lo que sera necesario que, si no se hacen constar las nuevas cuotas,
si al menos, existan reglas de las que se deduzcan aquéllas en forma indubita-
da, evitando asi que la modificacién del titulo constitutivo sea un acto uni-
lateral y arbitrario del transmitente;

Considerando que los adquirentes de pisos o locales pueden conferir al
transmitente 0 a cualquier otra persona los apoderamientos que estimen opor-
tunos para rectificar las cuotas de aquéllos en relacién con el total valor del
inmueble, o para cualquier actuacién no prohibida por las normas vigentes,
ya se incluyan tales apoderamientos en los estatutos, ya se hagan figurar
en documento separado, con lo que la modificacién del titulo constitutivo,
si en su dia llegare a realizarse, se hard por el enajenante, en su propio nom-
bre, si es titular de algiin piso o local, y en el de los demas titulares de los
mismos, en calidad de apoderado, sin que se viole asi el principio de una-
nimidad sentado en los articulos 5§ y 16, 1.°, de la Ley de Propiedad Hori-
zontal, en tanto los poderes no sean revocados, sin que sea aqui necesario
entrar en el estudio de la posibilidad de que las partes los configuren como
irrevocables, ya que no parece desprenderse esta consecuencia de la clausu-
la estatutaria cuestionada, que considera a la sociedad vendedora “investida
de amplios poderes de todos los titulares de los resefiados pisos y plantas,
que lo entenderin conferido por €l solo hecho de la adquisicién de los mis-
mos y la aceptacién de los presentes estatutos”.

Consideraciones criticas—La norma no puede prever en su articulado
todos y cada uno de los problemas que la vida prictica ofrece y asi sucede
que la Ley de Propiedad Horizontal, junto con las normas del C. c. y de la
Ley Hipotecaria, s6lo ofrece una serie de soluciones genéricas en las cuales
es preciso ir incrustando todos y cada uno de los supuestos que los hechos
juridicos y las relaciones plantean. La practica notarial y la calificacién
registral son los dos caminos que se ofrecen para, dentro de la ley, ir construyen-
do y asegurando esos casos en los que el legislador no pudo pensar. La ima-
ginativa construcciéon del jurista tiene el tope que la ley y sus disposiciones
le prestan y, en ultimo extremo, éstas le vendran impuestas a través del prin-
cipio de legalidad que con el poder calificador ejerce el Registrador.

Los dos grandes obsticulos no sélo de indole practica, sino juridica, son
el concepto intocable de la cuota y el principio de unanimidad para su al-
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teracion o modificacién. Precisamente en el caso planteado en este recurso
ambos requisitos van a jugar un papel decisivo y frente a la construccién
mis o menos legal del Notario autorizante se ofrece la actuacién registral
que trata de impedir lo que a su juicio supone una violaciéon de normas.

Vamos a reducir nuestro comentario a los dos puntos en los que sustan-
cialmente ¢l recurso se plantea: la reserva del derecho a elevar plantas en
un edificio en régimen de comunidad horizontal y el apoderamiento hecho
en forma estatutaria para la modificacién ulterior de cuotas.

-a) Reserva del derecho a elevar plantas.—El derecho a elevar una o
méis plantas sobre un edificio ya construido ha sido regulado en nuestro de-
recho, en virtud de una necesidad sentida, en el Reglamento Hipotecario, en
su articulo 16, 2.°, y mediante la modificacién que del mismo se hizo por
el Decreto de 17 de marzo de 1959. Posteriormente, con la Ley de Propiedad
Horizontal de 21 de julio de 1960, dicho derecho viene aludido en el articu-
lo 11 y calificado como acto “modificativo” del régimen de propiedad. En-
tendemos que uno y otro articulo son perfectamente compatibles y que ni
el primero puede desplazar al segundo, ni éste ha tenido la intencién de de-
rogar al primero. Quizi éste sea el punto menos hébil de la calificacién regis-
tral. Asi se reconoce por el Centro Directivo que en uno de sus consideran-
dos habla de que “este precepto debe interpretarse en forma conjunta con
los de la Ley de Propiedad Horizontal a la que ni por su rango ni por su
fecha puede derogar”.

Para que pueda constituirse y, por tanto, inscribirse, el derecho a elevar
plantas se hace preciso el cumplimiento de dos requisitos fundamentales:

— Que se reserve el propietario “en caso de enajenacién” de todo o parte
de la finca o que transmita a un tercero el derecho a elevar una o varias
plantas. De la letra de este precepto (articulo 16, 2, del Reglamento Hi-
potecario) se deduce que el legislador pens6 siempre en un acto traslativo
de derechos en los que el disponente se “reserva” ese derecho. Es decir,
que en el caso de constructor o edificante tinico del edificio, éste tiene
que reservarse ¢l derecho en el momento en que va desprendiéndose de
los pisos y generando la base o la razon de ser de la propiedad horizon-
tal: diversos propietarios de pisos, pues mientras la totalidad del edificio
sea de un solo propietario éste no tiene que “reservarse nada”, pues lo
es de él todo.

Pero de una parte, el articulo & de la Ley Hipotecaria admite la po-
sibilidad de que se practique la inscripcién a favor del duefio del in-
mueble constituyente del régimen, y, de otra, en la inscripcion deben
hacerse constar aquellas “reglas” contenidas en el titulo y en los “esta-
tutos” que configuren el ejercicio y contenido de esta propiedad. Ello
significa que el derecho de elevar en su condicién de reservado por el
duefio Unico de la edificacién puede penetrar en el Registro. aun sin po-
sible transmisién de pisos a través de las “reglas” o de los “estatutos”
que modelan esta propiedad, S6lo de esa forma puede ser alterada la
normativa reglamentaria. Esto es lo que viene a suceder en el caso con-
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templado, en el que en el articulo 17 de los estatutos se especifica y con-
figura la “reserva” del derecho a elevar una o mas plantas.

El problema practico reside en aquellos casos en los que el titulo
constitutivo de la propiedad horizontal no hable para nada de “reglas”
o “estatutos” que han de regir la comunidad, pero, sin embargo, se reser-
ve el propietario del edificio y constituyente del régimen ese derecho.
La solucién, a mi entender es la de suspender la inscripcién de tal clau-
sula hasta tanto se la dé el caricter de “estatutaria“ o se vaya reflejando
en cada uno de los titulos en que se vayan transmitiendo los diferentes
pisos y locales de negocios.

— El segundo requisito exigido por el Reglamento Hipotecario es el de
que el titulo constitutivo, y por tanto en la inscripcién, se hagan constar
las “cuotas” que hayan de corresponder a las nuevas plantas en los ele-
mentos y gastos comunes o las “normas” que establezcan su determina-
cién y las “normas” del régimen de comunidad, si se establecieren, para
el caso de hacerse la construccién. )

Habiéndose calificado por el articulo 11 de la Ley de Propiedad Ho-
rizontal como un supuesto de modificacién “la construccién de nuevas
plantas” que lleva consigo la necesidad de alterar la descripcion de la fin-
ca y la de los pisos o locales, asi como la variacién de cuotas y el ti-
tular o titulares de los nuevos locales y pisos, parece evidente que en
principio no pueda seguirse el procedimiento que la practica realiza con
los “departamentos procomunales” de asignarles una cuota general que
luego puede ser distribuida entre los diferentes pisos o apartamentos que
se construyan. Digo esto, pues mientras los departamentos procomunales
estdn ya construidos, el piso o pisos que se han de levantar no lo estd y
en estos casos estariamos jugando con una cuota de gastos no produci-
dos en beneficio de algo que no esti aln construido.

Entiendo que lo correcto seria, conforme a la terminologia legal, fijar
las cuotas de los diferentes pisos y locales y anticipar su posible varia-
cién para el caso de que la construccién se llevase a efecto o bien estable-
cer, como dice el Reglamento Hipotecario, las bases o normas de equi-
dad, de proporcionalidad o de criterios semejantes para determinar en el
momento de la declaracién de la obra nueva las cuotas que han de co-
rresponder a los nuevos pisos y la variacién que ello supone de las asig-
nadas primitivamente a los ya construidos.

El mecanismo de que se sirve el supuesto de hecho es el de arbitrar
un “sistema de apoderamiento” que faculte al promotor, constructor
o duefio unico del edificio para que cuando realice la obra nueva dis-
tribuya, en proporcién, las cuotas, logridndose con ello el criterio de
unanimidad que exige la Ley para tales actos. Ello nos lleva al examen
del punto siguiente.

b) Apoderamiento hecho en forma estatutaria—Uno de los principios
de la Ley de Propiedad Horizontal es el de que las “modificaciones” de
cuota exigen los mismos requisitos que los de su constitucién, o lo que
resulta igual: se precisa la unanimidad de todos los propietarios. Asi re-
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sulta del articulo 11 de dicha Ley en relacin con el 5.° de la misma.
En el supuesto prictico que nos ocupa, la “unanimidad” se logra de una
forma indirecta, estableciendo en el articulo 17 de los estatutos que los diferen-
tes compradores de lo pisos o locales conferirin por el hecho de la adquisi-
cién de los mismos amplios poderes a la entidad vendedora para que sea clla
la que designe un médulo a los efectos de beneficios y cargas en relaciéon
con el valor total del inmueble, proporcional a su extension, a las plantas
de nueva construccién y rectificar los atribuidos a las ya existentes.

Se trata de un apoderamiento expreso que implica a su vez la aceptacion
de los estatutos y la adquisici6én del piso o local respectivo. Viene impuesto
por la entidad transmitente que en su oferta de venta se reserva la facultad
de vender o no, si no se acepta el apoderamiento. Linda la figura con un
contrato de adhesion, pero a diferencia de éstos la vinculacion que supone
el compromiso contraido no obsta a que el adquirente y poderdante pueda
revocar el poder concedido a este respecto, pues creo que debe deslindarse
lo que podria llamarse “estatutos” que se aceptan y perjudican a tercero
y la vinculacién de un poder irrevocable, pacto que al ser nulo:por ir con-
tra lo dispuesto en la ley no puede tener eficacia ante un posible acto re-
vocatorio del adquirente.

(Cabe esta distincién? La revocacién del poder a través de lo que dis-
pone el articulo 17 de los estatutos supone una “alteracién” de los estatu-
tos o, por lo menos, un acto contrario a ellos. Toda alteracidon exige cri-
terios de unanimidad (articulo 16 de la Ley de Propiedad Horizontal);
un acto contrario a los estatutos ha de reputarse nulo o ineficaz, pues
hemos dicho que los estatutos no sélo vinculan a los componentes de la
comunidad, sino a los terceros una vez que estén inscritos en el Registro.
Si el forzoso apoderamiento forma parte de los estatutos, si contra los
mismos no cabe un acto contrario y si los mismos sélo pueden modificarse
por criterios de acuerdo uninime, es evidente que la idea de “irrevoca-
bilidad” va implicita en el contenido de los estatutos y que en el acto de
revocacion habria de reputarse ineficaz.

(Es esto posible? La Direccion General de los Registros y del Notariado
asi lo considera estableciendo que el poder que el comprador otorga es indi-
ferente que conste en los estatutos que en documento separado, pues en ambos
casos confire a la persona del constructor o duefio o transmitente el poder
de decisién por si, cumpliendo asi el requisito de unanimidad exigido por
el articulo 5 y 16, 1.°, de la Ley de Propiedad Horizontal, pues en tanto
los poderes no sean revocados dicha persona ostenta las facultades que se le
han conferido en el poder, entre las que esti el de la decisién de modifica-
cién de cuotas.

Concluye la Direccién que en el caso contemplado no es preciso exami-
nar si el apoderamiento se configura por las partes como irrevocable, ya que
de la cldusula estatutaria no parece desprenderse tal cosa. Es aqui donde a
nuestro juicio se rompe la argumentacién del Centro Directivo, pues no
puede ser lo mismo el apoderamiento hecho en un documento separado o
en el mismo documento de compra del piso o local, que estar incrustado
en un articulo estatutario que se hace intocable por el juego de los prin-
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cipios que rigen la Ley de Propiedad Horizontal. El articulo 17 de los esta-
tutos debié reputarse contrario a la ley, no la de Propiedad Horizontal, sino
el Codigo civil que claramente establece esta sancion en el articulo 4 para
los pactos contrarios a lo dispuesto en la ley y debe recordarse a estos efectos
el caricter esencialmente revocable del poder, en su version de mandato que
nuestro cédigo regula (articulo 1.732 del C. ¢.). Discutido es doctrinalmen-
te el problema del mandato irrevocable y los esfuerzos doctrinales para
ofrecernos casos del mismo, pero creemos que este supuesto no puede
justificarse con los argumentos que para ello se emplean.

De otra parte, esos “amplios poderes” de que se invisten al duefio ini-
cial del edificio en buena técnica juridica no suponen, conforme a la ter-
minologia legal” méas que legitimacidon para actos “de administracion” (ar-
ticulo 1.713 C. c.), exigiéndose para los de “riguroso dominio” un poder
especial y circunstanciado. La adopcién de acuerdos por unanimidad su-
ponen actos que exceden de los de mera “administracion”, pues de lo con-
trario la ley —guiada en este punto por las normas que rigen las comuni-
dades— hubiese s6lo exigido el criterio de mayorias a que se refiere el
articulo 16, 2, de la Ley de Propiedad Horizontal.

PROPIEDAD HORIZONTAL.—EN EL PODER CONCEDIDO PARA VENDER LA PARTICIPACION
INDIVISA DE UNA HERENCIA, CABE ENTENDER COMPRENDIDA LA ACEPTACION
Y PARTICION DE LA MISMA, PERO NO LA CONSTITUCION DE UN REGIMEN DE
PROPIEDAD HORIZONTAL. (Resolucién de 17 de abril de 1970, Boletin Ofi-
cial del Estado de 2 de junio de 1970.)

Hechos.—Dofa Antonia Gonzalez Fonturbel fallecié el Burgos el 13 de
mayo de 1937, bajo testamento otorgado el 22 de febrero anterior ante el
Notario don José Nieto Méndez, en el que nombrd heredero usufructuario
con facultad de disponer actos intervivos a su esposo, don Primitivo del
Barrio Cebrecos, y herederos de residuo a los sobrinos carnales de la testa-
dora, dofia Inés, dofia Maria Patrocinio, dofia Maria de los Angeles y don
Marcos Gonzilez Ausin, asi como a los de su esposo, don Cipriano, don
Alejandro y dofia Matilde del Campo y Barrio, que se distribuirian, por mitad
cada grupo, el haber hereditario que quedare.

Don Primitivo, viudo de la testadora, el 19 de octubre de 1939 contrae
segundo matrimonio con dofia Matilde Goémez Santillana y el dia 13 de
septiembre de 1944 otorga testamento en el que declara no haber tenido
descendencia de ninguno de sus matrimonios y que instituye heredera uni-
versal en pleno dominio de sus bienes muebles a su esposa Matilde Gémez
Santillana, a la que también deja el usufructo vitalicio de sus bienes in-
muebles, instituyendo herederos nudo-propietarios de los mismos, por partes
iguales, con derecho a ser sustituidos por sus descendiente y en su defecto
de acrecer, a sus sobrinos, don Cipriano, don Alejandro y dofia Matilde del
Campo y Barrio.

Asi las cosas, sucesivamente van falleciendo primero doiia Matilde Go6-
mez Santillana el 15 de noviembre de 1957, por lo que qued6 sin efecto la
institucién a su favor, pasando a ser herederos en pleno dominio los sobri-



342 Anuario de Derecho civil

nos de don Primitivo. Este fallece el dia 17 de junio de 1962 sin haber
dispuesto por acto intervivos de la herencia que le dejo, con facultad de
disponer, su primera esposa, dofia Antonia Gonzilez Fonturbel. En la heren-
cia de dicha sefiora sdlo existian en el caudal hereditario una casa sita en
Burgos, en la calle de las Tahonas, nimero 1, adquirida durante el matrimo-
nio. También existia una parcela de terreno que el viudo, don Primitivo com-
pré en ese estado y sobre la cual construyé un edificio de cuatro plantas y
ocho viviendas, sito en la calle de las Calzadas, niimero 40.

El dia 20 de septiembre de 1963, ante el Notario de Burgos, don Ursino
Vitoria Burgoa, comparece de una parte don Marcos Gonzilez Ausin por si
y en representacion de sus hermanas, dofia Inés, dofia Patrocinio y dofia
Maria de los Angeles, que tenian otorgado poder “para enajenar la partici-
pacion que les correspondiese en la herencia de dofia Antonia Gonzilez Fontur-
bel” y don Cipriano, don Alejandro y dofia Matilde del Campo Barrio, a efectos
de aceptar la herencia y adjudicarse sus participaciones. En dicha escritura
estos Gltimos se adjudican las tres cuartas partes de la finca de las Tahonas
y por terceras e iguales partes indivisas la totalidad de la casa de la calle
de las Calzadas. Dofia Inés, dofia Patrocinio, dofia Maria de los Angeles y
don Marcos Gonzéilez se adjudican la cuarta parte restante de la finca de
la calle de las Tahonas.

En dicha escritura y a continuacién de lo dicho, los comparecientes rea-
lizan diversas *segregaciones” y en la proporcién que les corresponde en la
casa de la calle las Tahonas venden la planta sétano, que consta de dos lo-
cales unidos, a don Leandro Hernando Caro; el piso entresuelo, que consta
de dos habitaciones, cocina y water, a don José del Rio Vesga; el piso primero,
de 1a misma composicién que el entresuelo, a dofia Dionisia de la Cruz Hui-
dobro y el piso segundo, de la misma composicién, a don Simén Pérez Alon-
so. En la clausula H) se hace constar que ‘“aunque por la superficie puede
considerarse comprendidas en la venta de la planta baja el hueco que entra
en la casa nimero 3 de las Tahonas, se hace constar de modo expreso”.

Presentada la escritura a inscripcién, se califica por el Registrador, el cual
estima denegada la inscripcion de la casa de las Tahonas por los defectos
siguientes: 1.°) Los poderes de don Marcos no le autorizan para aceptar
ni partir herencias. 2.°) La descripciéon de la finca en la escritura no coinci-
de con la registral, ya que en ella se dice que ademas tiene entresuelo, el
cual consta de dos habitaciones mas que los pisos, lo que puede significar
una obra nueva, que caso de estar realizada en vida de don Primitivo con
su segunda esposa, exige liquidacion de sociedad de gananciales. 3.°) No
consta su medida superficial, hay contradiccion descriptiva, en la descrip-
ciébn no se sigue el criterio de derecha, izquierda y fondo y la cuota debe
ser una para cada local. 4.9 Conforme a la clausula H), esti comprendida
dentro de la planta baja el hueco que entra en la casa nimero 3 de las Taho-
nas, lo que no consta en la descripcién del edificio ni en el Registro. 5.2) En
tanto no se inscriban los titulos de herencia y la constitucién del régimen de
propiedad por pisos, no pueden inscribirse las ventas de las diferentes depen-
dencias de la misma, Los defectos 1 y 4 son insubsanables, los 3 v 5 sub-
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sanables y el 2.° ser4 de la primera categoria si la obra nueva se efectudé du-
rante el matrimonio de don Primitivo.

El Notario autorizante de la escritura interpuso recurso gubernativo y en
su defensa alegd, entre otras razones, el que el otorgamiento de poderes para
vender lleva implicita la posibilidad de aceptacion de herencia; que al des-
cribir la finca es lo mismo decir que la casa tiene dos pisos y desvan, apar-
te de planta baja, que hablar de sétano, entresuelo y dos pisos; que diversas
Resoluciones de la Direccibn General autorizan la enajenacién de bienes
hereditarios por todos los interesados sin necesidad de previa liquidacién de
la sociedad de gananciales; que la falta de medida superficial no ha sido
obsticulo para que se extiendan asientos posteriores a la norma que los
autoriza, que la falta de descripcibn en forma reglamentaria la practi-
ca se ha mostrado indulgente si estd clara la identificacién de la finca,
que el sefialamiento de cuota comin al sétano, compuesto de dos locales,
es con el objeto de prever su posible divisién y asignarles a cada uno la
mitad; que la cldusula H) de la escritura no tiene otro objeto que la cons-
tataciébn de un hecho y que la previa inscripcién de la herencia y de la
constitucién de propiedad horizontal sélo dependen del Registrador. i

Por su parte el Registrador en el informe preceptivo que emitié insiste
en que el poder es insuficiente, que la descripcién no es coincidente y se
hace necesario averiguar si hubo obra nueva y si ésta se realizé durante
el segundo matrimonio de don Primitivo. Igualmente insiste en la descrip-
cién inadecuada y no ajustada al articulo 5 de la Ley de Propiedad Hori-
zontal y al 51 del Reglamento Hipotecario, en la imposibilidad de sefialar
una cuota que ha de dividirse por mitad en un futuro, que la cliusula H)
hace suponer la existencia no de un hecho, sino de una superficie o servi-
dumbre sobre la finca vecina y que es preciso la previa inscripcién de la
herencia y de la constitucién del régimen de propiedad horizontal para po-
der inscribir las ventas (articulos 20 y 8, 5 de la LH).

El Presidente de la Audiencia confirma la nota del Registrador por ra-
zones andlogas a las alegadas por el mismo y el Notario autorizante se
alza de la decision presidencial ante la Direccién General de los Registros
y del Notariado confirma los defectos 1, 2, 4 y 5 de la nota del Registra-
dor, si bien el primero debe calificarse de subsanable. Respecto del defecto
tercero, lo confirma en sus partes primera y tercera, revocindolo en la se-
gunda y cuarta. Sus razones son las que exponemos a continuacién.

Doctrina.—"Considerando que por diversas escrituras de apoderamien-
to, dofia Inés, dofia Marfa del Patrocinio y dofia Maria de los Angeles Ausin
confirieron a su hermano, don Marcos, la facultad de vender las participacio-
nes indivisas (o divididas s6lo en el de la tercera otorgante) que correspondan
a las poderdantes en la herencia de su tia carnal, dofia Antonia Gonzilez, por
lo que la primera cuestién que ha de resolverse es la de si tales poderes son
o no suficientes, dado que en la escritura calificada se contienen las operacio-
nes de aceptacién de herencia, adjudicacién, constitucién de edificio en régi-
men de propiedad horizontal —por cierto con desconocimiento de la existen-
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cia de la Ley de Propiedad Horizontal de 21 de julio de 1960—y venta de los
diversos pisos y locales que lo forman a los compradores;

Considerando que los mencionados poderes autorizan para entender com-
prendida la facultad de aceptar la herencia, dado el contenido del articulo
1.000, 1.°, del Cédigo civil, por ser antecedente necesario para que la venta
se realice, pero no resulta que el resto de las operaciones llevadas a cabo —con
todas las consecuencias que el régimen de propiedad comporta— se hallen
incluidas dentro de los términos del poder otorgado, y habida cuenta del ar-
ticulo 1.713 del Cédigo civil, que exige mandato expreso para la ejecucion de
actos de riguroso dominio, es forzoso declarar la insuficiencia de dichos po-
deres, si bien podran salvarse los actos hechos por el apoderado mediante la
oportuna rectificaciébn por los interesados;

Considerando en cuanto al defecto segundo, que aun cuando en la es-
critura de 25 de septiembre de 1917 resulta aclarada la posibilidad a que se
refiere el funcionario calificador, dado que en dicha fecha ya aparece el in-
mueble con la descripcién actual, y no puede, por tanto plantearse problema
alguno de liquidacién de la sociedad de gananciales de don Primitivo con su
segunda esposa dofia Matilde Goémez, es de advertir que al no haberse
presentado esta escritura para su calificacion por el Registrador, en tiempo y
forma, sino en alzada ante el Presidente de la Audiencia, de acuerdo con el
articulo 117 del Reglamento Hipotecario no podri ser examinada en este
recurso;

Considerando respecto del tercer defecto, que refine en realidad varios
englobados, hay unos que mis bien constituyen simples faltas reglamenta-
rias, como el no expresar en la descripcién total del inmueble, de conformi-
dad con el articulo 51, 4, del Reglamento Hipotecario y 5.° de la Ley de
Propiedad Horizontal, la medida superficial con arreglo al sistema métrico
decimal o también cuando no se describen dos de los pisos o locales en la for-
ma exigida por la regla 3.2 del mismo articulo 51 del Reglamento, mientras
que se ha realizado correctamente para el resto de los pisos del mismo
inmueble;

Considerando, en cambio, y dentro del mismo defecto 3.°, no parece que
haya contradiccién entre la forma de describir el edificio en conjunto y las
dependencias que lo integran, pues aunque pudiera haberse reflejado con ma-
yor claridad en el primero su descripcidn, por la simiple lectura de la misma
se comprueba la existencia de las plantas que después se relacionan, y por
dltimo, el porcentaje asignado al local nimero 1, de un 25 por 100, es lo
Unico que debe tenerse en cuenta, al realizar la calificacién, pues no aparece
prevista en la escritura ninglin pacto o cliusula que establezca una derogacién
de lo ordenado en el articulo 8 de la Ley en caso de divisién material del
local, que pudiera servir de base para el planteamiento del problema;

Considerando en cuanto al defecto sefialado en cuarto lugar, relativo a la
cliusula H de la escritura, que contiene como una especie de ampliacién de
las circunstancias fisicas del inmueble que no se han hecho constar en la
descripcién general del mismo, y que supondria, ademis—si se quiere fijar
su alcance y contenido—, una limitacién del dominio del predio contiguo, lo
que exigiria el consentimiento de su titular para que pueda hacerse constar
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en la inscripcién correspondiente y pueda surtir efectos contra terceros, tal
como sefiala el articulo 13 de la Ley Hipotecaria, por lo que al no darse es-
tas circunstancias, el mismo fedatario minimiza los efectos de la clausula, a
la que ni siquiera considera que producirid efectos obligacionales y el propio
Registrador entiende que de acuerdo con el articulo 434, 2.9, del Reglamento
Hipotecario puede no inscribirse, sin que impida la inscripcion el resto de la
escritura, salvo que existan otros defectos.

Considerando que el ultimo defecto viene a ser una reiteraciéon de los an-
teriores, ya que es natural, dada la exigencia del principio de tracto sucesivo,
recogido fundamentalmente en el articulo 20 de la Ley Hipotecaria, que
mientras no se hayan inscrito los titulos de herencia y constitucién del ré-
gimen de propiedad horizontal no procederid la inscripcion de las ventas de
los diferentes locales y pisos que forman parte del edificio”.

Consideraciones criticas.—De las diferentes maneras de entender y ha-
cer realidad el principio de legalidad y la funcién calificadora hay una que
podriamos denominar como “cautelosa”, en la que el funcionario que la
ejerce cree encontrar en cada linea y palabra de la escritura que contempla
un defecto que impide a todo trance su inscripcién. Y asi, a la hora de re-
dactar su nota, acumula defectos que son como “afiadidos” de algunos que
podriamos considerar como fundamental. Los tremendos problemas que la
existencia “intuida” de una reserva dié lugar, hizo que en el articulo 265
del Reglamento Hipotecario se limitase para lo futuro la oficiosidad del fun-
cionario que consignaba por los datos del supuesto de hecho la calidad de
reservable de los bienes; ahora se dice: “a efectos registrales no serdn sufi-
cientes, para reputarlos reservables, los datos e indicaciones que resulten de
los documentos presentados o de anteriores inscripciones”; ahora es preciso
que los reservistas hagan constar expresamente ese caracter para que se haga
eco de ello la inscripcién.

Un viejo y prestigioso Registrador, al enseflarme a dar mis primeros pasos
registrales, me decia que cualquier escritura por perfecta que aparentemente
parezca siempre ofrece posibilidades para sefialar en ella un defecto, pero que
€l en su larga experiencia no habia encontrado lo que la Ley llama defectos
“insubsanables”. Lo ficil es decir no y lo dificil es estudiarse el problema a
fondo y lograr descubrir una posible solucién. Digo todo esto porque en el
caso que contempla esta resolucién pudieron evitarse discusiones de “tono
menor” y centrar el problema en el verdadero y esencial defecto que la es-
critura contenia: “la deficiencia de poder”. Puede que ello contraste con el
contenido de la Resolucién en la que, como hemos visto, se da la razén en
casi todos los puntos al funcionario calificador, pero de su lectura y estudio
parece destacar la idea que apunto, ya que la Direccién habla de “simples
faltas reglamentarias”. Conforme a ello vamos a distinguir dos partes: la que
se refiere al defecto de insuficiencia de poder y los restantes defectos.

a) Insuficiencia del poder—La teoria general de la representacién que,
como dice DE CasTro (“Temas de Derecho Civil”, 1972), tiene un cierto ca-
racter de colaboracién y significa legitimar un hacer el representante, respecto



346 Anuario de Derecho civil

de la esfera juridica del representando, como si fuera este mismo quien hu-
biese actuado, exige una serie de requisitos que tradicionalmente sefiala la
doctrina y de los cuales es preciso destacar el de la suficiencia del poder.
El poder resulta insuficiente cuando el negocio que se pretende realizar no
estad comprendido en el texto del mismo. Esta “literalidad” del poder obliga
a una interpretacién restrictiva y a una precisiéon entre lo que se llama nego-
cios de administracién y de disposicion, pues para los primeros basta con un
poder general, mientras que para los segundos se exige la rigurosidad antes
sefialada. Asi se deduce del articulo 1.713 del C. c. y de las constantes deci-
siones que sobre este punto ha resuelto la Direccidn General de los Registros
y del Notariado (R. 20 de noviembre de 1900, 30 de octubre de 1912, 2 de
enero y 6 de marzo de 1943, 20 de septiembre de 1967, etc.). No obstante,
existen dos que dan posibilidad de una interpretacién menos rigurosa: nos
referimos 2 la de 3 de noviembre de 1908 y la mdis reciente de 23 de abril
de 1969 que luego comentaremos.

En la escritura que se ofrece a la calificacion se realizan, como dice la
Direccién, cuatro negocios juridicos: la aceptacién de la herencia, la adju-
dicacién, la constitucién del régimen de propiedad horizontal y la venta de
los diversos pisos y locales correspondientes. Bien es verdad que esa cons-
titucién en régimen de propiedad horizontal s6lo puede considerarse “intuida”,
ya que se hace con el total desconocimiento de la vigente Ley de 21 de julio
de 1960. El poder que don Marcos presenta al Notario le autoriza “para
enajenar la participacién que les corresponde en la herencia”. El Registradér
considera que el poder no autoriza a don Marcos para aceptar ni partir
herencias en nombre de sus poderdantes, lo cual supone un defecto “insub-
sanable”. En el informe del Notario se dice que autorizado don Marcos
para vender la parte que les correspondiese en la herencia, queda implicita-
mente comprendida la posibilidad de aceptar la herencia.

Lo curioso del caso es que se da la razén al Registrador utilizando la
doctrina sostenida por el Notario. La Direccién General en la Resolucién
de 3 de noviembre de 1908 habia aclarado que el poder para vender lleva
implicito el de la aceptacién de la herencia a base del juego del articulo
1.000, 1.° del C. c., que estima “aceptada la herencia cuando el heredero vende,
dona o cede su derecho a un extrafio, a todos sus coherederos o a alguno
de ellos”. Aqui se vuelve a repetir la misma doctrina y con base en el mismo
articulo que regula uno de los supuestos de aceptacién tacita. Pero una cosa
es aceptar o entender aceptada una herencia y otra la de adjudicacién me-
diante las previas operaciones a que da lugar la particién. El Cédigo civil
se estid refiriendo a la venta del “derecho hereditario” y no a la venta de
cuotas proindiviso referidas a bienes concretos de la herencia. Es decir,
el caso que se contempla en el articulo 1.000, 1.° del C. c., es el mismo al
que alude el articulo 1.067 del mismo cuerpo legal.

Aqui, aparte de aceptar la herencia, se adjudica, seglin dice el supuesto
de hecho, unas tres cuartas partes ciertos herederos y otra cuarta parte el
resto de los mismos. Es decir, hemos concretado a través de la particién
y adjudicacién, el derecho hereditario referido ahora a bienes concretos y
no a la totalidad del caudal hereditario, aparte de que habria necesidad de
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realizar la correspondiente liquidaciébn de la sociedad conyugal, operacién
para la que no estaba autorizado don Marcos en la representacion que
ostenta. Por eso, y por que tampoco el poder comprendia la posible consti-
tucién de una de las fincas en propiedad horizontal, es por lo que la Direc-
ciébn da la razén al Registrador y estima existe insuficiencia de poder, pero
con caricter subsanable teniendo en cuenta la doctrina del articulo 1.259
del C. c. Quiz4d la Direccién es extremosa en esta tltima apreciacién refe-
rida a la parcelaciébn horizontal, pues siguiendo su doctrina del afio 1908
si la venta lleva implicita la aceptacion de la herencia, la venta deberia llevar
consigo también la de poder parcelar para luego poder vender. Pero toda gene-
ralizacién es peligrosa y asi debemos recordar la Resolucién de 23 de abril
de 1969 en la que se estimé que el poder o autorizacion para hipotecar
llevaba implicita la posibilidad de vender la finca hipotecada en piblica
subasta.

b) Restantes defectos—Restan por examinar cuatro defectos a los que
la Direccién General no presta ya mucha atencién, porque el tltimo es con-
secuencia del primero y los otros tres se resuelven no entrando en el segundo
y calificando algunos de los defectos contenidos en el tercero como “faltas
reglamentarias” y considerando el cuarto superado por la solucién que el
Registrador le habia ya dado. Veamos.

El defecto segundo se referia a la “sospecha” que al funcionario cali-
ficante le producia ciertas variantes en la descripcién del inmueble y que le
hacian adivinar una supuesta “obra nueva” posiblemente hecha durante la
vigencia del segundo matrimonio de don Primitivo. El asunto no se resuelve
en el recurso, pues presentada por el Notario ante el Presidente de la Audien-
cia una escritura de 25 de septiembre de 1917, en las que constaba la variante
descriptiva del inmueble, el Registrador eliminé su examen de acuerdo con
el articulo 117 del Reglamento Hipotecario. Ellp nos priva de ver la reac-
cién de la Direccién ante una variacién descriptiva que puede hacer descu-
brir al funcionario la existencia de una obra nueva.

En el defecto tercero la Direccién General rechaza alguno de los que
se engloban en ¢l mismo bajo el criterio de calificarlos como “faltas regla-
mentarias” y admite otros como verdaderos defectos. Es de destacar cémo
la Direccion General aflora a la temética actual el concepto —ya viejo—
de defectos que no tienen la consideracién de faltas (al que hacia referencia
un tradicional programa de oposiciones) o de “faltas reglamentarias” entre
las que la doctrina incluia la infraccién notarial de la competencia en tér-
minos municipales de otro Notario de su Distrito, la omisién del nombre
y apellidos del conyuge y la infraccién de prohibiciones reglamentarias im-
puestas al Notario por razones de imparcialidad. En la actualidad, teniendo
en cuenta la reforma reglamentaria de los articulos 95 y 96 del Reglamento
Hipotecario, el segundo de los supuestos debe hoy ser excluido de dichb
concepto y hacerlo entrar en el de falta subsanable. Sin embargo, a esos
supuestos hay que afiadir ahora la falta de expresién del sistema métrico
decimal y la falta de descripcién de los pisos o locales en la forma exigida
por la regla tercera del articulo 51 del R. H. y 5 de la Ley de Propiedad
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Horizontal. Se rechazan como defectos y faltas las otras dos observaciones
hechas por el Registrador, es decir: el que existia a su juicio contradiccion
entre la descripcién del edificio y las dependencias y el de la asignaciéon de
una cuota global distribuible por mitad entre dos locales de negocios.

Respecto del cuarto defecto provocado por la reaccion de la clausula H)
en la que el funcionario creia adivinar la existencia de una servidumbre o
de derecho de superficie, resulta que al serle aplicable lo dispuesto en el
articulo 434, 2.° del Reglamento Hipotecario —-consentimiento del presen-
tante para que no sea inscrito el pacto— todo queda resuelto. No obstante,
hay que concretar que en el presente caso la verticalidad del “vuelo” no
siempre es predicable para delimitar el dominio y asi conviene recordar da
Sentencia del T. S. de 26 de junio de 1952, en la que se dice que la linea
divisoria de dos casas contiguas no ha de ser necesariamente perpendicular
al solar y coincidir con la que le separa por el piso principal. La penetracioén
de determinadas porciones de piso de una casa en la contigua, ya existente
en vida de la propietaria de ambas, no implica la existencia de signo apa-
rente de servidumbre del articulo 541 del C. c. Los hechos, de otra parte,
fueron objeto de un famoso supuesto de hecho en un dictamen de oposiciones
a Notarias.

Negada la suficiencia del poder para la realizacién de los actos de adju-
dicacién hereditaria y constitucién de propiedad horizontal, es logico que la
Direccién General diga que el dltimo defecto es consecuencia de los anteriores
y que conforme al articulo 20 sea precisa su previa o simultinea inscripcidén
a la de la venta. De lo cual se deduce lo que apuntdbamos al comienzo: que
con un solo defecto estaba perfectamente calificada la escritura que tantos
resortes intuitivos ofrecié al funcionario de turno.

PROPIEDAD HORIZONTAL. SEGREGACION Y VENTA DE LOCAL, Es INSCRIBIBLE LA
ESCRITURA DE VENTA DE LA VIVIENDA-PORTERIA DE UNA CASA EN REGIMEN DE
PROPIEDAD HORIZONTAL POR EL PRESIDENTE DE LA COMUNIDAD AUTORIZADO
EN JUNTA GENERAL EN LA QUE SE ACORDO PREVIAMENTE LA DESVINCULACION
Y VENTA DEL CITADO LOCAL. (Resolucién de 5 de mayo de 1970, Boletin
Oficial de 4 de junio de 1970).

Hechos.—La casa ntimero 32 de la calle Oviedo, de Madrid, se vendid
por pisos y, al entrar en vigor la Ley de Propiedad Horizontal, se adaptaron
sus Estatutos a la misma con fecha 9 de octubre de 1965, en la que se pro-
cedié, en virtud de un acuerdo de Junta General de propietarios del dia 16
de junio, a desvincular como elemento comin del inmueble la vivienda que
estaba destinada a porterfa y que era el bajo nimero 3, al cual se le atribufa
un porcentaje del 6,6 por 100 en los elementos comunes, a la vez que se
redistribufan las cuotas correspondientes a los otros pisos. Dicho documento
fue inscrito en el Registro de la Propiedad. La Junta de Propietarios en
sesiéon de 6 de febrero de 1966 acord6 vender el piso que fue de la porteria,
autorizando al presidente para que en nombre de la comunidad, firme cuantos
documentos piblicos o privados sean necesarios hasta la total inscripcién de
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la venta en el Registro. Como a dicha Junta dejaron de asistir tres propie-
tarios hubo que notificarles la decisién, firmado dos de ellos su conformidad
en el libro de actas, haciéndolo por los herederos del tercero que habia
fallecido una de sus hijas, notificindose el acuerdo a otros posibles herederos
mediante el envio por correo certificado del acta notarial del acuerdo. Con
fecha que no consta en lo hechos y ante el Notario de Madrid, don Santiago
Pelayo Hore, se otorga la escritura de venta de dicho piso compareciendo el
presidente de la Junta de Propietarios y el comprador, don Moisés Bausela
Martin, fijaindose el precio en la cantidad de ciento veinte mil pesetas.

Presentada dicha escritura ante el Registrador nimero 6 de los de Madrid,
fue rechazada en virtud de dos defectos: 1) No corresponder a la Junta
de copropietarios la facultad de enajenacién del referido piso que se atribuye
al presidente en representacidn de aquellos asistentes al acuerdo y de la
ratificacién que se dice de los no asistentes, facultad no comprendida dentro
de los distintos apartados del articulo 13 de la Ley de 21 de junio de 1960.
2) No constar la ratificacién en escritura piblica por los deméis copropieta-
rios de la enajenacién realizada en su nombre por el presidente, calificindose
este Gltimo defecto de subsanable.

El Notario autorizante de la escritura interpone recurso gubernativo y
en sus alegaciones maneja héabilmente las ideas de comunidad y personalidad
juridica, para luego hacer una especie de canto al cardcter pragmitico de la
Ley de Propiedad Horizontal que ha procurado (sin conseguirlo, afiadimos
nosotros) resolver los numerosos problemas que la propiedad de pisos plantea.
Juega un poco con lo que quiso o debié decir el Registrador en su nota no
sabiendo a ciencia cierta si se dice que la Junta no tiene facultad para ena-
jenar los elementos comunes o que objetivamente la cosa vendida no era
elemento comin. Para él es claro que el articulo 13 de la Ley de Propiedad
Horizontal faculta a la Junta en su nimero 5 para ‘“conocer y decidir en
los demas asuntos de interés general para la comunidad...”, atribuyendo el
articulo 12 la representacién en juicio y fuera de él al Presidente. Sostiene
también que el acuerdo de la Junta al desvincular el piso del portero al
servicio destinado no varié el caricter de elemento comin de la vivienda
y autorizd a su presidente a venderlo en nombre de la comunidad.

El Registrador por su parte en el informe emitido en defensa de su nota
estima que existe un exceso de atribuciones de! Presidente y que su repre-
sentacién se basa en contra de la legislacién civil en una autorizacién de
parte de los copropietarios y la posterior conformidad de los no compare-
cientes: igualmente se alega que el articulo 20 de la L. H. es un obstéculo
a la inscripcién, pues en el Registro no consta la inscripcion especial de
dicho piso ni la de la persona que otorga o en cuyo nombre son otorgados
los actos referidos; no se admite la representacién del Presidente de la Junta
en aquellos asuntos que transciendan a las esferas de la legislacién civil
e hipotecaria. Alega otra serie de razones en orden a la necesidad del con-
sentimiento de los participes en la comunidad y considera que el segundo
defecto se redacté con la finalidad de poder subsanar el primero, caso de
solicitarse anotacién.

El Presidente de la Audiencia confirma la nota del Registrador en base
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de razones muy similares a las expuestas por el mismo. El Notario se alza
de la decisién presidencial insistiendo en sus argumentaciones y la Direccién
General revoca el auto apelado y la nota del Registrador en ocho conside-
randos que transcribimos.

Doctrina—"“Considerando que después del acuerdo unanime en Junta de
propietarios de desvincular la vivienda-porteria como elemento comin y de
uso funcional compartido a la que se sefiala, como piso independiente, un
determinado porcentaje a la vez que se redistribuyen las cuotas de los res-
tantes, la cuestidn que plantea este expediente consiste en resolver si basta
nuevo acuerdo de la Junta de propietarios, logrado por unanimidad en la
forma establecida en el articulo 16 de la Ley, para concretar su venta y
autorizar al Presidente para que en nombre de la comunidad formalice es-
critura e inscripcién, o si, por el contrario, se necesita que todos los copro-
pietarios, en forma individual, presten consentimiento en escritura publica;

Considerando que la constitucién de un edificio —destinado a viviendas o
locales de negocios— en régimen de propiedad horizontal sustrae aquél a la
comunidad ordinaria de bienes ordenada en el titulo III del Libro II del C6-
digo civil, y crea una figura juridica original que trata de delimitar el articulo
3 de la Ley de 21 de julio de 1960, sefialando un derecho singular y exclu-
sivo de propiedad sobre un espacio suficientemente delimitado y susceptible
de aprovechamiento independiente y una copropiedad compartida con los de-
mas propietarios, en todos los restantes elementos, pertenencias y servicios,
sin duda alguna comunes y, en principio, utilizados por todos;

Considerando que ese derecho de propiedad singular —creacién intelectual
inspiradora de la Ley— se cifra y materializa en la cuota de participacién con
relacién al total valor del inmueble y referido a centésimas del mismo, con
la posibilidad de disponer de tal derecho intervivos y mortis causa y de perci-
bir en su dia, si se extingue el régimen de propiedad horizontal, en los casos
sefialados en la Ley, una cuota de liquidacién en consonancia con la partici-
pacién fijada;

Considerando que tal cuota de participacién no queda, en principio afec-
tada por la desvinculacién como elemento comin compartido de un piso ori-
ginariamente destinado a porteria, el cual puede continuar siendo explotado
como elemento comin del inmueble que ya no es usado por todos funcional-
mente, sino que su uso y aprovechamiento se cede en forma onerosa, como
ocurre con frecuencia con ciertos locales de negocio, cuya renta se aplica a
pagos de gastos comunes y que, incluso, como sucede en el caso cuestionado,
puede venderse a un extrafio, en cuyo supuesto es ya obligatorio el reajuste
de coeficientes de todos los copropietarios, cuyo nimero aumenta en una
unidad;

Considerando que si el piso destinado originariamente a porteria y poste-
riormente desafectado de su caricter de elemento comin de uso funcional
compartido, se hubiera inscrito en el Registro como tal local privativo, a nom-
bre de todos los copropietarios y en proporcién a sus respectivas cuotas, la
enajenacién deberfa hacerse en forma ordinaria y mediante el consentimiento,
prestado en escritura piblica, de todos los copropietarios, cuya voluntad no
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podria ser sustituida por un acuerdo de la Junta, toda vez que no son equiva-
lentes la suma de los consentimientos de los copropietarios, individualmente
prestados, y el acuerdo de la Junta, aunque se adopte por unanimidad, ya que
la competencia de ésta es siempre limitada y su forma de actuacién especial;

Considerando que al no aparecer inscrito en el Registro de la Propiedad
a nombre de todos los copropietarios, y como local privativo el piso destinado
originariamente a porteria, a pesar de su previa desafectacién como elemento
comin, la verdadera naturaleza del acto calificado es la de enajenacidén de un
elemento comin que se desafecta previamente con tal finalidad, sin pasar en
ningin momento intermedio, a la categoria de local privativo, razén por la
cual ha de aplicarse en este caso las normas sobre modificacién del titulo
constitutivo y funcionamiento de la comunidad en régimen de propiedad ho-
rizontal y, especialmente el articulo 12, en cuanto determina que el Presidente
“representar4 en juicio y fuera de él, a la comunidad en los asuntos que la
afecten”; asi como el articulo 13, en cuanto establece que corresponde a
aquélla “conocer y decidir en los demdés asuntos de interés general para la
comunidad, acordando las medidas necesarias o convenientes para el mejor
servicio comin”; y el articulo 16, en cuanto exige, para los acuerdos de la
Junta, “la unanimidad para la validez de los que impliquen aprobacién o mo-
dificacién de reglas contenidas en el titulo constitutivo de la propiedad o en
los “estatutos”, con lo que hay que concluir que corresponde a la competencia
de la Junta, si bien sometida al régimen de unanimidad, el acuerdo, modifi-
cativo del titulo constitutivo, de desafectar el piso destinado a porterfa y ena-
jenarlo en interés colectivo;

Considerando que en el presente supuesto es de observar que la unanimidad
necesaria para la validez del acuerdo se halla reflejada en la corrspondiente
acta de la Junta, ya que se notificé su contenido a los propietarios que no
asistieron, dos de los cuales manifestaron, con posterioridad, su conformidad
en diligencias en la misma acta, y en cuanto al otro no asistente, dejé trans-
currir, sin oposicién, el plazo de un mes, que a partir de la notificacién se-
fiala el articulo 16 de la Ley como necesario para que el acuerdo sea vincu-
lante, por lo que hay que concluir que, cumplidos los requisitos legales estable-
cidos, puede el Presidente, en nombre de la Junta de condueiios, otorgar la
correspondiente escritura de venta;

Considerando que se hace innecesario entrar en el estudio del segundo
defecto, al no resultar necesaria la ratificacién en escritura piblica de los
dem4s copropietarios si se considera vilida y eficaz la enajenacién hecha en
su nombre por el Presidente de la Comunidad”.

Consideraciones criticas—Cuando los argumentos que se emplean para
justificar una decisién jurisprudencial no encajan plenamente en el ordenamien-
to vigente, se hace preciso pensar en razonmes de equidad o en tecnicas de
progresos juridicos como ideales a conseguir. En el presente caso creo que
esta Resolucién no pasa de ser un “ensayo de criterio progresivo” de lo gue
puede ser en su dia la regulacién de la propiedad horizontal, otorgando a la
Junta de Propietarios unas facultades de disposicién o sobre un elemento co-
miin de la comunidad o sobre un piso de propiedad de todos y cada uno de
los participes.
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Tres articulos de la Ley de Propiedad Horizontal (el 12, 13 y 16) y el pe-
ligroso concepto de “afectacién y desafectacién” de raigambre puramente ad-
ministrativa, sirven para inclinar la balanza del lado del Notario recurrente
que en el planteamiento de su recurso viene a utilizar los mismos argumentos
dichos como antes apuntamos. A ellos se afiade otro argumento de tipo re-
gistral y es el de que si el piso en cuestién una vez desafectado del servicio de
porteria se hubiera inscrito en el Registro de la Propiedad como privativo de
los pariicipes, la cosa hubiese sucedido de otro modo y en vez de estar
legitimada la Junta para enajenar hubiesen sido todos los participes los que
hubieran tenido que prestar su consentimiento para ello.

Sobre la base de todo ello se hace preciso distinguir tres partes fundamen-
tales de la argumentacidn:

A. Desafectacion de la vivienda del portero—En base de un acuerdo de
la Junta de Propietarios del afio 1965 se procede —dicen los hechos—a des-
vincular como elemento comin del inmueble la vivienda que estaba destinada
a porteria, atribuyéndole un porcentaje del 6,6 por 100, redistribuyéndose las
cuotas de los demds pisos. Parece ser que también se decia que dicha vivienda
seguirfa perteneciendo a la comunidad, si bien por no formar parte de los
elementos comunes inseparables de la propiedad horizontal no se incluye en
lIa relacién de los mismos. Este documento tuvo la “afortunada” posibilidad
de colarse de rondén en el Registro, sin que dicho piso formase finca indepen-
diente por no solicitarse, creando con ello una especie de inscripcién a favor
de titular indeterminado.

La Direccién General no configura el supuesto de esta forma y dice que
la cuota de participacidn que corresponde a cada propietario con relacién
al total valor del inmueble no queda en principio afectada por la desvincula-
cién como elemento comin de uso compartido de un piso originariamente
destinado a porteria, el cual puede continuar siendo explotado como elemen-
to comin del inmueble, que ya no es usado por todos funcionalmente. Los
hechos dicen una cosa: que el piso en cuestién dejé de formar parte de los
elementos comunes y, sin embargo, la Direccién dice que siguidé siendo explo-
tado como elemento comin. La Direccién General dice que no quedé afectada
la cuota de participacién y los hechos dicen que se redistribuyeron las cuotas al
asignar al nuevo piso una cuota del 6,6 por 100. Hay, por tanto, una configu-
racién distinta entre lo que se estructura para justificar un supuesto y lo
que los hechos revelan.

Pero donde creo que esti la parte mas debil de 1a argumentacién es cuan-
do se dice que si el piso originariamente destinado a porteria y posteriormen-
te desafectado de su caracter de elemento comin de uso funcional compartido,
se hubiera inscrito en el Registro como local privativo a nombre de todos
los copropietarios y en proporcién a sus respectivas cuotas, la enajenacién
deberfa hacerse en forma ordinaria. Lo que ha determinado, en ultimo extre-
mo, el que se aplique uno u otro régimen es la inscripcién en el Registro de
la Propiedad. Se me ocurre considerar que esto no hubiera podido suceder
nunca tal y como los hechos nos refieren lo sucedido, pues el Registrador pro-
cedié bien al no inscribir el piso a nombre de cada uno de los participes, ya
que de haberlo hecho hubiera cometido una falsedad. Pudo y debié denegar
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aquella inscripcién mientras la titularidad del piso desafectado no se concre-
tase, pero no lo hizo asi, pero su falibilidad no puede servir ahora para un
argumento tan trascendental como la enajenaciéon de un piso por una Junta
de Propietarios que al no tener personalidad juridica no puede ostentar una
titularidad registral. La fuerza del argumento se derrumba con la aplicacién
del articulo 20 de la Ley Hipotecaria y su principio de tracto sucesivo.

De otra parte se me antoja un poco aventurado el argumento de la desa-
fectaci6n. Desafectar algo, en términos administrativos, es alterar la naturaleza
de los bienes que de estar sometidos al uso general o al servicio puiblico se
transforman en patrimoniales. Ello no supone un cambio de titularidad, sino
una alteracién del uso o destino a que estaban entregados. Cambia su régimen
juridico, pero no su titularidad. Si esto es asi, al desafectar la vivienda del
portero a ese servicio y convertirse en un bien patrimonial de la comunidad,
la titularidad del mismo no ha debido cambiar: seguird perteneciendo en la
parte proporcional a cada uno de los participes en la comunidad. La desafec-
tacién ha provocado, por asi decirlo, el levantamiento de la prohibicién que
sobre este elemento comiin pesaba en virtud del articulo 396, 2, del C. c.
y 1, 2, de la Ley de Propiedad Horizontal: las partes en copropiedad... s6lo
podran ser enajenadas, gravadas o embargadas juntamente con la parte pri-
vativa de la que son anejo inseparable.

Aqui, segin la Direccién General, se ha convertido el “uso funcional
compartido” en un “uso y aprovechamiento que se cede en forma onerosa”,
con lo cual parece que no deja de ser comin dicho piso, pero no pertene-
ce ya a los copropietarios, sino a la comunidad en general, cuya Junta,
por acuerdo uninime, decide y lleva a cabo su enajenacién. No es lo mismo
el ejemplo del arrendamiento que a titulo de argumento da la Direccién,
que el supuesto de enajenacién, pues el primero entra dentro de lo que la
Exposicién de la Ley llama “gestion y administracién” y lo segundo cree-
mos que excede a dichas facultades. Mientras los primeros actos pueden
ser realizados o estin legitimados para realizarlos los érganos de gestién
y administracién, los otros precisan la intervencion especifica de cada par-
ticipe.

B. Legislacién aplicable—Fn base de la configuracién operada en vir-
tud de la desafectacién de la vivienda del portero la consecuencia inmediata
es la atracci6n hacia esa figura de la legislacién de Propiedad Horizontal
“en exclusiva”, por ello el segundo conmsiderando dice que la constitucién de
un edificio en régimen de propiedad horizontal sustrae aquél a la comuni-
dad ordinaria de bienes ordenada en el titulo III del Libro I del Cédigo
civil.

Esta afirmacién debe ser entendida con restricciones, pues si bien el ré-
gimen de los edificios en propiedad horizontal se rige por la ley especial,
también es cierto que hay que tener en cuenta que tiene una aplicacién
inexcusable el Cédigo civil y su legislacién complementaria, asi como la le-
gislacién hipotecaria, sobre todo en los actos dispositivos. Realmente la Di-
reccién recoge esta idea, dando relieve a la inscripcién, pues en el caso
de que la vivienda del portero al ser desafectada se hubiese inscrito en el
Registro como local privativo, la’ enajenacién hubiese tenido que realizarse
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en forma ordindria y mediante el consentimiento prestado en escritura
piblica de todos los titulares.

Lo que sucede es que para aplicar “en exclusiva” las disposiciones de
la Ley de Propiedad Horizontal y hacer sustituir el consentimiento de cada
uno de los participes por el acuerdo undnime de la Junta de Propietarios,
fuerza el argumento y conmsidera que la vivienda destinada a porteria en
virtud de la desafectacién no se transforma en privativa, sino que sigue
siendo un elemento comin que se desafecta previamente con este fin, sin
pasar en ningin momento intermedio a la categoria de local privativo. Como
antes apuntamos, ni la existencia de personalidad juridica en la comunidad
de propietarios ni la esencia juridica que lleva consigo la desafectacién ad-
miten esta construccién y, por ello, es preciso acudir como legislacién necesa-
ria aplicable a la comin.

C. Legitimacién para la enajenacién. La argumentacién que se utiliza
para justificar la enajenaci6n realizada por el Presidente de la Comunidad
en base de un acuerdo tomado por unanimidad se concreta a los articulos
12, 13 y 16 de la Ley de Propiedad Horizontal. Todos ellos conjugados ha-
cen concluir a la Direccién General con la afirmacién de que es de compe-
tencia de la Junta, si bien sometida al régimen de unanimidad, el acuerdo,
modificativo del titulo constitutivo, de desafectar el piso destinado a porte-
ria y enajenarlo en interés colectivo.

Una cosa, hemos dicho, que es desafectar y otra enajenar. Repasando la
literalidad y el espiritu que informé la Ley de Propiedad Horizontal en los
articulos que se citan, no cabe ver en ellos esas facultades de disposicién
que se pretende conceder. Veamos.

El articulo 12 determina que el Presidente de la Comunidad “represen-
tard en juicio y fuera de €], a la comunidad en los asuntos que la afecten”.
Manifestacién del primer supuesto es el caso de la S. del T. S. de 14 junio
1968, en la que se apunta ya un claro avance en el orden de interpretadién
progresiva de la Ley de Propiedad Horizontal. Manifestaciones de la se-
gunda, o sea, la representacién fuera de juicio, son todos aquellos actos
“que la afecten” y que vienen enumerados en el articulo 13, siendo todos
ellos de gestién y administracién, salvo el ultimo, al que se le ha querido
dar un sentido distinto. En el nimero 5 de dicho articulo se confiere a la
Junta —representada, como sabemos, por su Presidente— “conocer y decidir
en los demis asuntos de interés general para la comunidad”. Cuando la
norma juridica hace una enumeracién y termina con un criterio de ampli-
tud genérica para tratar de comprender aquellos supuestos no previstos en
¢l momento de redactarla, lo hace siempre bajo férmulas parecidas a éstas
“u otros cualesquiera reales” (articulo 2 de la Ley Hipotecaria), “y otros
de naturaleza anéloga” (articulo 1.800 C. c.), “y demés derechos reales
sobre bienes inmuebles” (articulo 334, 10, C. c), “u otros objetos preciosos
cuya legitima pertenencia no conste” (articulo 352 C. c), “y en general de
todos los beneficios inherentes a la misma” (articulo 479 C. c.), etc. Las
fronteras de la lista exhaustiva se prolongan bajo esas férmulas que permi-
ten convertirla en enunciativa o abierta, pero siempre bajo la idea de que se
trata de actos semejantes, andlogos o de la misma naturaleza. Pretender
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contradecir esta norma interpretativa es abrir un cauce de muchas dimen-
siones en el que pueden caber cualquier facultad omnimoda que en mo-
mento determinado se quiera atribuir a la Junta.

Del examen de los actos enunciativos a que se refiere el articulo 13
nada parece indicar que se trate de supuestos que excedan a los de gestién
y administracién, que son a los que parece referirse el espiritu de la Expo-
sicibn de Motivos de la Ley. Nada hubiese impedido al legislador incluir
actos dispositivos en esa lista enunciativa; y al hablar de “asuntos de inte-
rés general” no puede entenderse que se refiere a otros que no sean *“ani-
logos”, similares o de naturaleza paralela a los anteriormente enunciados.

El articulo 16 de la Ley al hablar del criterio de “unanimidad” lo
refiere a los actos que enumera el articulo 13 y en ellos hemos intentado
apuntar que no estin comprendidos los de enajenacién. Por ello, ese sistema
de notificaciones y de transcurso de plazo sirve, en el fondo, para esos ac-
tos de gestién y administracién, pero es peligrosisimo aplicarlo a los de
disposicién. No debemos olvidar que cuando los herederos mayores de edad
no se entienden sobre el modo de hacer la particibn deben acudir a la auto-
ridad judicial, pues no se admite en nuestro derecho ni el criterio de ma-
yorias ni el sistema de hacer la particién, notificar fehacientemente la misma
al heredero disidente o no asistente y una vez transcurrido el plazo aplicarle
la teoria del silencio en su versién civilista: consiente el que pudiendo y de-
biendo contestar guarda silencio.



